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1. INTRODUCCIÓN 

Desde la promulgación de la Ley de Arbitraje y Mediación! 
(en adelante la "LAM") en el año 1997, el tratamiento que las 
diversas cortes y tribunales de justicia han dado a la acción de 
nulidad de laudos arbitrales, los cuales han sido centro de la dis-
cusión de la comunidad arbitral ecuatoriana. 

Este debate inicial siempre estuvo marcado de un tinte fuer-
temente procesal, ya que se discutía básicamente: (i) si la nuli-
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dad de un laudo debía ser conocida a través de una acción o un 
recurs02; (ii) qué trámite debía darse a la acción de nulidad, ya 
sea un trámite ordinario conforme el artículo 59 del Código de 
Procedimiento Civil3 o un trámite especial como lo sostuvo la 
Corte Constitucional4; (iii) y la existencia de una serie de recur-
sos en contra del laudo arbitral, que hacen que este proceso sea, 
en la práctica, interminable. 

Estas preguntas se han ido respondiendo, a lo largo de los 
años, 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. 
2. El autor en conjunto con Xavicr Andrade Cadena, en la obra "El Arbitraje Comcreiallnternacional 

en Ibcroamérica." Mareo legal y jurisprudencial, Editorial lVo/lcrsKluwcr, abordaron el tema y seña-
laron: "Es pertinente anolar que esta no constituye un recurso sino una acción bajo el derecho ecua-
toriano: diferenciación trascendental que motivó una refonna a la LAM en el año 2005 y el pronun-
ciamiento de la Corte Nacional de Justici3 en el caso L31in American Teleeom lne. vs. P3cifictel S.A., 
en el que .. finnó: ..... quedó claro ... quc la nulidad del laudo arbitr.d se persigue por medio de una 
acción y no de un recurso", Esta distinción tiene relcvancia cn el derecho ecuatoriano porque los 
recursos nonnolmente son concebidos para que tribun31es superiores sustituyan las decisiones de cor-
tes inferiores por la existencia de errores sustantivos o adjctivos, propios de los procesos de la justi-
cia ordinaria. mientras que la acción de nulidad de la LAM liene como única finalidad hacer un con-
lrol a postcriori dellaooo sobre la existencia de Jos presupuestos formales p:¡ra su validez." 

) , Articulo 59 del Código de Procedimiento Civil que señala: "Toda controversia judicial que, según la 
le)', no tiene un procedimiento especial se vcntil.:mi en juicio ordinario". 

4. Registro aneial Suplemento No. 60S, 4 de Junio de 2009. En esta Sentencia, la Corte Constitucional 
para el periodo de Transición sostuvo lo siguiente: "L3 le)' de la materia ha previsto un procedimien-
to paro! el caso de cuestionar la validez del laudo arhitral )' como puede observ3rse, el trámite de nuli-
dad estublecido es ágil, siendo únicamente este trámite el que debe ser observado en estas casusas, 
como en efecto 1m aplicado el Presidente de 13 Corte Superior ... sin que para estas pueda aplicarse el 
articulo S9 del CPC ... ". Antes de la emisión de est3 senlencia la Corte Nacional de Juslicia en el caso 
Pncifietel S.A. vs. Negocios y Telefonía Nedetel S.A. )'a se pronunció al respecto y señaló: ..... En 
consecuencia. al no establecerse en la ley el procedimiento a seguirse frente a tales acciones, lo que 
corresponde por el mismo mandato de la ley, es su suslanciaeión en juicio ordinario, sin que pueda 
considerarse acertada, la interpretación por la cual.,.dicha aeci6n de nulidad merezca un trámite espe-
cial o sumarisimo como podria pensnrse .. ," (P3cifictc1 S.A. vs. Negocios y Telefonía Nedetel S.A., 
Corte Suprema de Justicia, 20 de Agosto de 2(07). En la actualidad hemos podido evidenciar con las 
eones provinciales, especialmente la de Pichincha, sustancian las acciones de nulid.1d en t .... .imite espc-
ciol )' no en juicio ordinario, 

18 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Jlf(m Man"eI Mnrduj" 

Sin embargo, al haber estado concentrados todos estos 
años en debatir estos asuntos procesales, que son de vital 
importancia, no se ha discutido a fondo el verdadero objeto y 
alcance de la acción de nulidad y cuándo 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 máxima sanción y sea excluido o 
eliminado del mundo jurídico. 

Por esta razón, 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 cuándo se cumplen las razones para que un 
laudo sea anulado. 

2. LAS CAUSALES 

Los motivos o causales para solicitar la anulación de un 
laudo se encuentran enumerados taxativamente en el arto 31 de 
la LAM, que incluye las siguientes irregularidades procesales: 
(a) falta de citación 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-
ción de las providencias del tribunal a las partes que limite o 
impida su derecho a la defensa; (c) falta de convocatoria, de noti-
ficación o de realización de pruebas a pesar de la existencia de 
hechos que deban justificarse. Sobre este punto, la Corte 
Nacional de Justicia, en el caso Latin American Telecom Inc. vs. 
Pacifictel S.A., ha aclarado que esta causal no puede prosperar si 
la falta de pruebas se debe a la negligencia de las partes; (d) 
incongruencias extra o ultra petita; y (e) constitución ilegal del tri-
bunal arbitral. 

Estas causales de anulación tienen dos características 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 in jl/dicando. 

Ha habido alguna discusión sobre si la presencia de otros 
hechos que no se adecúan a las causales arriba descritas podrían 
dar lugar a una acción de nulidad, sin embargo la jurispruden-
cia ha sido clara en señalar que estas son taxativas5• A manera de 
ejemplo, podemos citar la sentencia de la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha cuando se alegó la nulidad de un laudo 
por haber sido dictado fuera de plazo. En este caso, se sostuvo 
que: "4) Igualmente hay que referirse a la alegación de que el 
laudo fue notificado fuera de tiempo. A más de no constar como 
causal de nulidad en el referido literal d) del Art. 31 de la Ley de 
Arbitraje y Mediación, carece de sustento ( ... )". 

3. LA JURISPRUDENCIA 

De la investigación de las diversas sentencias emitidas por 
las cortes provinciales, especialmente de Pichincha, hemos 
encontrado que la gran mayoría de acciones de nulidad se inter-
ponen por el vicio de incongruencias extra o I/ltra petito previsto 
en el artículo 31, literal d) de la LAM. 

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

En este capítulo pasaremos 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. Quas.-.r Nnuticn Expcdilions S.A. V5. Occnn Adventurcs S.A.Sentencia de la f1rc.'Sidencill de In Cone 
Provincial de Pichincha. 25 de noviembre de 2009. pagina 12. "DECIMO: Los motivos de nulidad se 
encuentran taxutivDmente establecidos en el An. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación". Ver tam· 
hién: Olicorp S.A. vs. Masgas S.A.. Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha. 
lO de diciembre de 200M. p. 8. 

20 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



¡un" Mnlllld Mnrcltán 

detendremos en ciertas decisiones de nulidad que por su impor-
tancia las comentaremos individualmente. 

3.1 Objetivos generales de la Acción de Nulidad 

La Corte Nacional de Justicia, ya delimitó las prerrogativas 
de los jueces que conozcan acciones de nulidad derivadas de la 
aplicación del artículo 31 de la LAM. La Corte Nacional señaló 
lo siguiente: 

" ... [el] objetivo [de la acción 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 órganos 
jurisdiccionales que conocen tal acción, el dictaminar sobre el 
fondo del asunto sometido al procedimiento arbitral ya que lo 
que en éste se resuelve, de conformidad con el artículo 32 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación, tiene efecto de sentencia eje-
cutoriada y de cosa juzgada ... No corresponde a esta Sala, 
atenta la naturaleza de la acción de nulidad de laudo ... , ana-
lizar si el Tribunal arbitral hizo bien o mal en acoger los prin-
cipios y las bases legales que fundamentaron su decisión, por-
que dicha acción de nulidad de laudo no comporta un recur-
so de alzada contra la resolución arbitral adoptada".6 

Otras sentencias también se han referido al objeto de la 
acción de nulidad y han señalado lo siguiente: 

"Las características principales de la acción de nulidad es 
que es una acción extraordinaria y limitada por decisión del 
legislador, que ha sido concebida como un mecanismo de 
control judicial del procedimiento arbitral, mas no como una 
vía para acceder a una instancia que revise integralmente la 
controversia resuelta por el laudo .. ."7. 

6. LlItin Americ:m Telecorn Ine. vs. PlIeifictcl S.A.. Corte Suprernll de Justicia. Occisión No. 242-1007, 
11 de julio de 2007. R.O. Suplemento 542, 6 de marzo 2009. 

1. Jr Sct:urity Cia. Lid". vs. Productos Avon dd Ecuador S.A., Sentencia de la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha. 30 de junio de 2010. pp 3-4; Empresa Públic" I'hdrotoapi E.P. vs. 
Construtorn Norberto Odcbrecht. 20 de marzo de 2011. p. 7; Prima" Comercial del Ecuador S.A. V!I 

Larargc Cementos S.A .• 26 de abril de 2011, p. 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: 

"[ ... ) las causales para acudir a la acción de nulidad son 
restringidas si se las compara con las cuestiones que podrían 
ser planteadas mediante un recurso de apelación o cualquier 
otra vía que habilite al juez a conocer el fondo de la contro-
versia, por ello se considera como una limitación que impide 
al juzgador entrar a revisar el fondo del asunto"B. 

Igualmente, la jurisprudencia ha señalado que los jueces que 
conocen de la acción de nulidad no son los superiores jerárqui-
cos de los tribunales arbitrales y que, por ende, no pueden revi-
sar y reformar los laudos arbitrales: 

"El juez de anulación no es superior jerárquico del 
Tribunal de Arbitramento y, en consecuencia, no puede con-
vertirse en segunda instancia para juzgar el laudo por erro-
res ill iudicnlldo y así modificar sus decisiones por el solo 
hecho de no estar de acuerdo con sus conceptos o juicios de 
valor ... "9. 

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

"[ ... ) radica exclusivamente en conocer y resolver si en el 
proceso arbitral existe o no el o los motivos de nulidad alega-
dos, ya que la característica principal de la acción de nulidad 
es que se trata de una acción extraordinaria y limitada por 
decisión del propio legislador, que ha sido concebida como 
un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral, 
más no como una vía para acceder a una instancia que revi-
se integralmente la controversia resuelta por el laudo, por lo 
que -necesariamente- las actuaciones de esta Autoridad se 

R. Tamintcrnacional Cia. ltda. \'5. Fernando Albornoz, Sentencia de la PrcsilJcncia dc la Cor1c 
Provincial de Pichincha. 31 de marzo de 2010 p. 6. 

9. Idem. p. S. Véase también: PETRQINDUSTRIAL vs. Di - Chcm del Ecuador S.A., Sentencia de la 
Presidencia de In Cor1e Provincial de Pichincha. 11 de marzo de lOIO p. 7. 
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deben ajustar a la competencia que legalmente se le ha otor-
gado [ ... )10". 

Este criterio fue ratificado por las sentencias en los casos 
Empresa Pública Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento 
EPMAPS vs. Consorcio Bigdig S.A. Y Asociadosll, South Garden 
S.A., Southgarden vs. E.G. Hill Company Incl2; TImesharing S.A. 
vs. Florencio Agustín Monserrate Lópezl3. 

3.2 Desarrollo de las Causales 

Teniendo claro el marco jurídico que tienen los jueces para 
pronunciarse sobre la acción de nulidad, queremos ahora 
comentar ciertas decisiones judiciales que se han tomado cuan-
do se reúnen 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 /raya citado legalmellte eOIl la demallda y el jui-
cio se /raya seguido y termillado ell rebeldía 

El artículo 31, literal a) establece que podrá intentarse la 
acción de nulidad: "a) No se haya citado legalmente con la 
demanda y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldía. Será 
preciso que la falta de citación haya impedido que el demanda-
do deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ade-
más, que el demandado reclame por tal omisión al tiempo de 
intervenir en la controversia;". 

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

10. Cuerpo de Ingenieros del Ejércilo vs. Hidrolambo, Sentencl;1 de la Presidencia de la Corte Provincial 
de Pichindm. JS de noviembre t1c 2011 p. 8. 

11. Senlencia de la Presidencia de la Corte Provincial d1: Pichincha. 23 de agosto de 2011. p. 6. 
12. Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha. 30 de agosto de 2011. pp. S a 8. 
13. Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichmcha. 21 de de 201 l pp. 6 Y 7. 
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de Protección Social, que concluyó con un laudo dictado por el 
tribunal de arbitraje de la Cámara de Comercio de Quito. 

En este caso, los demandados alegaron que el Programa de 
Protección Social del anterior Ministerio de Bienestar Social 
nunca fue debidamente citado con la demanda, ya que en la 
fecha de citación, el funcionario que fue citado con la demanda 
no representaba legalmente a dicha entidad. Por esta razón, 
alega que se causó indefensión al demandado y se configuró la 
causal de nulidad contenida en el literal a) del artículo 31 de la 
LAM. 

La sentencia declara la nulidad del laudo en vista de que la 
demanda fue dirigida en contra del Programa de Protección 
Social, órgano 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 decisión no hemos encontrado sentencias 
adicionales que declaren la nulidad en aplicación de esta causal. 

3.2.2 No Realización o Notificación de Pruebas 

De la investigación realizada pocas decisiones se han referido 
a cómo debe ser tratada en particular esta causal. El artículo 31, 
literal c) establece que podrá intentarse la acción 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 "cómo" se haya desarrollado una determinada 
prueba, no constituye razón 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 cómo se haya realizado una diligencia probatoria debidamen-
te ordenada y convocada, no se subsume al vicio de procedi-
miento contenido en el artículo 31.c de la Ley de Arbitraje y 
Mediación, como ha cuestionado el accionante. [ ... ] haciéndose 
hincapié en que no le corresponde a esta Autoridad realizar pro-
nunciamiento respecto del cómo se ha procedido en la diligencia 
de exhibición 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 árbitros la correcta realización de las pruebas pedi-
das por las partes y obviamente su valoración dentro del proce-
dimiento. No le corresponde a la autoridad pronunciarse sobre 
la forma en la que se realizó la prueba, únicamente en caso de 
que la misma no se haya convocado o convocada no se la haya 
realizado. 

3.2.3 Incongruencia EXTRA o ULTRA PETlTA. 

El artículo 31, literal d) de la LAM, contiene la causal de 
nulidad conocida como incongruencia extra o ultra petita. La ley 
señala que cualquiera de las partes podrá intentar la acción de 
nulidad cuando" d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas 
al arbitraje o conceda más allá de lo reclamado." 

Uno de los casos que más 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 señaló lo 
siguiente: 

"Esta causal invocada puede configurarse a partir de uno 
cualquiera de dos supuestos: a) que el laudo hubiere recaído 
sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros; o, b) que 
el laudo hubiere concedido más de lo pedido"J4. 

14. Ver supm nota 10. 
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La sentencia hace un análisis más detallado y señala que la 
incongruencia extrnpetitn 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 tanto, como se 
dijo, los límites dentro de los cuales pueden actuar válida-
mente son señalados por ellas en el objeto de la cláusula com-
promisoria o pacto arbitral tomando en consideración el 
límite material del arbitraje (materia transigible); o, ii) cuan-
do el laudo recae sobre puntos no pedidos en la demanda o 
en su contestación, 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 armóni-
co con los extremos del proceso y, por ende, deviene en 
inconsonante o incongruente"15. 

En este caso la Presidenta de la Corte Provincial anuló el 
laudo emitido por el Tribunal de Arbitraje de la Cámara de 
Comercio de Quito, alegando que los árbitros habían excedido el 
marco de sus atribuciones y resolvió sobre aspectos no pedidos 
por las partes. 

A juicio de la Presidenta de la Corte, el Tribunal vició de 
incongruencia extra petitn su decisión al declarar que las cláusu-
las de aplicación de multas, contenidas en un contrato adminis-
trativo, eran "ilegítimas por violar principios básicos de equidad 
y proporcionalidad". 

Esta sentencia, a nuestro juicio, pone en evidencia un inco-
rrecto entendimiento sobre la posibilidad de que exista arbitraje 
en contratos administrativos y sobre la facultad que tienen los 
árbitros de pronunciarse sobre las consecuencias que la aplica-
ción legal o ilegal de ciertas cláusulas pueden tener en los con-
tratos administrativos. 

15. Ibidcm. 
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En otro trabajo académico conjunto, al hablar sobre arbitra-
bilidad objetiva, sostuvimos lo siguiente: 

"La Constitución, en el artículo 199, impone el parámetro 
para definir la arbitrabilidad de disputas en Ecuador. El arbi-
traje y los procedimientos alternativos para la solución de 
conflictos" ... se aplicarán con sujeción a la ley, en materias en 
las que por su naturaleza se pueda transigir", precepto que 
también se encuentra recogido en el artículo 1 de la LAM. 
Bajo la ley ecuatoriana, entonces, se pueden arbitrar única-
mente las materias que puedan ser objeto de transacción, 
cuya delimitación consta principalmente en la sección sobre 
el Contrato de Transacción del Código Civil. Dicho Código, 
en lugar de determinar qué materia puede ser objeto de una 
transacción, prefirió excluir aquellas que no pueden serlo, 
dentro de las que se encuentran: (i) la materia penal; (ii) el 
estado civil de las personas; (jii) el derecho a recibir alimen-
tos, salvo que cuente con aprobación judicial; (iv) los dere-
chos inexistentes o ajenos; (v) la obtenida por dolo o violen-
cia o a propósito de un título nulo; y, (vi) la materia ya 
resuelta en sentencia con autoridad de cosa juzgada de la 
cual, al tiempo de celebrarse la transacción, las partes no 
hubieren tenido conocimiento.16" 

En este caso en particular resulta curiosa la decisión de la 
Presidenta de la Corte Provincial de Pichincha, ya que estaría 
cerrando la puerta a que los árbitros puedan resolver y adjudi-
car controversias derivadas de contratos administrativos y las 
limitaría únicamente a resolver los efectos de la aplicación de 
ciertas cláusulas. 

En más de una oportunidad los tribunales arbitrales se han 
visto en la necesidad de pronunciarse sobre la debida, legal y / o 
correcta aplicación de cláusulas contractuales como multas, ter-
minación anticipada o liquidación contractual, sin que esto sig-
nifique que se están entrando en materias reservadas para los 
jueces contencioso-administrativos17. 

16. Ver Supra nula 2. 
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3.2.4 Violación de Procedilllientos para Integrar el Tribunal 
Arbitral 

Esta causal consta del artículo 31, literal e) de la LAM, que 
señala que se podrá intentar la acción de nulidad del laudo arbi-
tral, cuando se hayan violado los procedimientos previstos por 
esta Ley o por las partes para designar árbitros o constituir el tri-
bunal arbitral. 

Uno de los casos más paradigmáticos sobre este aspecto, fue 
el resuelto de manera reciente por la Primera Sala de lo Civil de 
la Corte Provincial de Pichincha, cuando anuló el laudo arbitral 
dictado en el caso Quasar Nautica Expeditions S.A. vs. Ocean 
adventures S.A., en vista de que uno de los árbitros no estuvo en 
el país cuando se dictó y firmó el laudo arbitral. 

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

"No puede estar constituido legalmente un Tribunal con 
uno de los árbitros ausentes del territorio nacional peor aún 
al momento de la expedición y notificación de ese laudo. Por 
ello la nulidad alegada en contra del laudo va amparada a la 
letra e del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación, ya 
que de acuerdo con el principio de especificidad, que acerca 
de las nulidades consagra nuestro ordenamiento jurídico, las 
causales están específicamente en el artículo 31 de la Ley de 
la Materia, que encaja expresamente en la letra e) invocada y 
que definitivamente influye en la decisión del laudo" . 

Lo curioso de este fallo es que los recurrentes ampararon la 
nulidad en la causal contenida en el literal d) del artículo 31 de 
la LAM, mas no en el literal e) del referido artículo, y pese a esto 
la Sala dio paso a la nulidad que no fue expresamente alegada. 
Es decir, la causal específicamente alegada tiene que ver con 

17. La discusión sobre arbitrabilidad en contratos administmlivos es bastante compleja y ha sido materia 
de discusiones y ensayos. Recomendamos ver el artículo del Dr. Juan Pablo Aguilar Andmde. Sobre 
las Matcrias Arbitrables en el Derecho Administmtivo. Revista Ecu:uoriana de Arbitraje. Instituto 
Ecuatoriano de Arbitrnjc lEA. 1009. pp. 19 · JO. 
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nulidad por incongruencia extra o ultra petita mas no por inco-
rrecta o ilegal integración del Tribunal Arbitral, lo que a nuestro 
juicio debió ameritar que la acción de nulidad sea rechazada por 
improcedente. Cualquier nulidad debe ser expresamente alega-
da y así resuelta por las Cortes, mas no pueden los magistrados 
declarar la nulidad de laudos arbitrales por razones ajenas a las 
alegadas por las partesl8. 

Es igualmente importante señalar que en sentencia de pri-
mera instancia el anterior Presidente de la Corte Provincial de 
Pichincha, rechazó la acción de nulidad que fuera propuesta por 
Quasar Nautica Expeditions S.A., y con relación al hecho de que 
uno de los árbitros no haya estado en el país a la firma y notifi-
cación de la decisión señaló que "Esta alegaciól1 110 se el1C!/el1tra 
contemplada, en el literal d) del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y 
Mediaciól1, que es el fUl1damento en derecho de la acciól1 de l1ulidad"19. 

18. Se ha generado una discusión sobre si se pueden anular laudos por causales ajen3s a allAM y si se 
debe enunciar clammcnte la causal por la cual se demanda la nulidad. Es nuestm opinión que el 
rrente debe enunciar y fundamentar clammente en qué causal basa su acción de nulidad de las pre\lis-
tas en el articulo 3 l de la LAM. seria peligroso abrir la puerta a otrd!> eausah."S p_u-" sustanciar nuli-
dad de laudos como si fuemn sentencias judiciales. Igualmente considcmmos incorrecto y pcrjudicíal 
para cl arbitraje que 105 jueces "adapten" los pedidos de nulidad cuando los recurrentes equi\locan o 
no señalan con claridad y precisión cual es la causal en la cual basan la supuesta nulidad, Como pre-
cedentes hemos podido encontrar tenemos dos (i) La primera en es la deciSión de la ex -
Corte Superior de Justicia de Quito en el caso Grupexport Cia. Ltda_. \lS. Dineagro's Corporación 
Agroindustrial S.A .• en la que a pesar de haber advertido quc "El accionante o recurrente no ha seña-
lado concreta y especificamente como estaba obligado a hacerlo cual es el asunto sobre el cual. en el 
laudo amitrol, el Tribunal se excedió en sus atribucionl."S ...... anuló cllaudo impugnado por conside-
rar que ..... ellaudo arbitT'JI decidió sobre algo que no estaba sujeto a arbitraje como cm el detenni -
nnr que por liquidación de un perito se estableciera el monto de lo que tenia que pagar la 
da". Grupexport Cia.lIda .• \lS. DlOeagro's CorporJción Agroindustrial S A., Quinta Sala de lo Civil. 
Corte Superior de )uslicia de QUilO, 17 de febrero de 2004; (il) La segunda LOS la sentencia fue la 
tada por la Cone Provincial de Justicia del Guayas, en el caso Promolom Inmobiliaria Urbanis S.A. 
PROURBANIS \lS. Qualifiedcomp S,A. I!n este caso el Presidente de la Corte en sentencia declaró 
la nuhdad de un laudo arbitral por estar viciado de incongruencia extm pctita. cuando la solicitud fue 
interpul."Sta por falla de motiv"dón invOt.'Uooo el articulo 76(7)1 eJe la Constitueiún. Promotom 
Inmobiliaria Urbanis S.A. PROURBANIS ",s. Qualifiedeomp S.A., Presidencia de la Corte Provincial 
del Guayas. Guayaquil 13 de diciembre de 20 I 1. 

19. Ver supra nota S. p. 3. 
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4. CONCLUSIONES 

Como señalamos en la introducción, 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 consolidación del arbitraje y para establecer princi-
pios básicos 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 cIaro que la 
acción de nulidad no está concebida como una instancia adicio-
nal y que los jueces que la sustancien no podrán re-evaluar los 
méritos ni cambiar lo que fue decidido por los árbitros en su 
momento. De la misma manera la jurisprudencia ha dejado en 
cIaro cuándo aplican varias de las causales, y cómo las faculta-
des de los jueces están estrictamente limitadas a los vicios de 
nulidad previstos en el artículo 31 de la LAM. 

Igualmente nos parece importante destacar la sentencia que 
garantiza la libertad de los árbitros 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 
decisión de nulidad en el caso PETROINDUSTRIAL vs. Di -
Che m del Ecuador S.A., que es un precedente nefasto para el 
arbitraje en contratos administrativos. 

Esperemos que esta decisión sea revisada y que la línea de 
la jurisprudencia relatada se mantenga y que con estas decisio-
nes se fortalezca el accionar de los tribunales arbitrales. 
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1. INTRODUCCIÓN 

La Carta de Montecristi que rige desde octubre de 2008 exhi-
be como su mejor tarjeta de presentación ser una Constitución 
"garantista" que precautela los derechos de los ciudadanos y fija 
un adecuado régimen de garantías para hacer efectivos tales 
derechos. 

Transcurridos más de tres años desde su promulgación, lo 
que va perfilándose con nitidez no es tanto el derecho del ciuda-
dano ni la vigencia de las garantías para hacerlos efectivos, 
cuanto las prerrogativas que el Estado y determinados entes 
públicos 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 monopólico de la administración de justicia y del bien 
común, 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 o conveniente un recurso extraordinario de protección, 
o las que pretenden someter todo convenio arbitral a la aproba-
ción 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 Constitución 
de Montecristi, en sí, la que menoscaba el funcionamiento de la 
institución, sino las interpretaciones interesadas que se han 
hecho de su texto, originadas en el afán 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 impugnación de laudos arbitrales a través de la acción 
extraordinaria de protección; la segunda, sobre la autorización 
del Procurador General del Estado para la suscripción de un 
convenio arbitral. 

Con fundamento en los artículos 94, 190, 427 Y 437 de la 
Constitución vigente, este ensayo plantea que no procede la 
acción extraordinaria de protección 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 público, sino solamente para aquellos 
casos que prevé la Ley de Arbitraje y Mediación (artículos 4 y 
42). 

Estas conclusiones están fundamentadas en las normas 
constitucionales referidas, cuyos mandatos no plantean dudas al 
respecto. Sin embargo, la tergiversación que se ha hecho de los 
textos normativos y la extendida aceptación que han alcanzado, 
exige sustentar las conclusiones que trae el presente trabajo y 
que no tienen propósito distinto que el de abrir un debate que 
evite el error jurídico y encause las instituciones constitucionales 
en el andarivel que les corresponde. 

2. LAUDOS ARBITRALES Y ACCIÓN EXTRAORDINARIA DE 

PROTECCIÓN 

La corriente de opinión jurídica que defiende la proceden-
cia de la acción extraordinaria de protección -a.e.p.- contra lau-
dos arbitrales, parte de que el Estado Constitucional de 
Derechos y Justicia que instituye el artículo 1 de la Carta de 
Montecristi, descansa sobre la protección de los derechos cons-
titucionales de las personas como finalidad esencial del Estado, 
y sobre los rigores de la supremacía constitucional. Por ello, un 
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control de constitucionalidad concentrado en la Corte 
Constitucional, sustentaría el control de constitucionalidad de 
los laudos arbitrales. 

Me aparto de ese punto de vista porque, en lo jurídico, 
encuentro más sólida la conclusión de que la acción extraordi-
naria de protección no procede contra laudos arbitrales ni con-
tra ninguna decisión adoptada por Tribunales Arbitrales. Las 
razones en las que se apoya esta conclusión, podrían sintetizar-
se en las siguientes: (i) la inexistencia de una norma que hubie-
re contemplado la a.e.p. contra laudos arbitrales; (iO la alterna-
bilidad del sistema arbitral; (iii) la naturaleza del objeto contro-
vertido en un juicio arbitral; y, (iv) la eliminación que la 
Asamblea Constituyente de Montecristi hizo respecto de la 
norma que preveía el control de constitucionalidad de las deci-
siones de los árbitros. A continuación explicaré cada una de 
ellas: 

2.1 Inexistencia de una norma que contemple la aCClOn 
extraordinaria de protección contra laudos arbitrales 

Ninguna disposición de la Constitución de la República ha 
previsto que un laudo arbitral sea susceptible de impugnación a 
través de una acción extraordinaria de protección. Así confirma 
el texto del Art. 941 que establece este tipo de acción como una 
de las garantías jurisdiccionales establecidas para la protección 
de los derechos fundamentales. 

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

1. Constitución de la República: Art. 94.- La acción extraordinaria de protección procederá contra scn-
tcndus o nutos tklinitivos en los que se h3ya violado por acción u omisión derechos reconocidos en 
la Constitución. y se interpondrá ante la Cone Constitucional. El recursu procederá cuando se hayan 
ugOfado los recursos ordinurios y extr.Jordinurios dcntro deltcnnino leg31. a menos que la fulta de 
interposición de estos recursos no fuem atribuible a la negligencia de la persona titular del dl.:recho 
constitucional vulnerado. 
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cuando se hubieren agotado los recursos ordinarios y extraordi-
narios dentro de los términos previstos en la ley. 

Del texto de esa norma llama la atención el error en que 
incurre la segunda parte del artículo, de considerar a la "acción" 
extraordinaria como si se tratase de un "recurso"después de que 
ya la ha definido como una "acción". Más allá del gazapo de los 
asambleístas de Montecristi, resulta claro que ni los laudos arbi-
trales ni ningún otro género de decisiones adoptadas por árbi-
tros quedaron comprendidos dentro de los pronunciamientos 
judiciales susceptibles de esta acción extraordinaria. El artículo 
94 se refiere exclusivamente a las "sentencias" y a los "autos 
definitivos" que pronuncian los jueces y que están definidos en 
el Código de Procedimiento Civil (artículos 269 y 270). 

Por su parte, el artÍCulo 437 de la Constitución2, norma que 
en lugar de describir las atribuciones de la Corte Constitucional 
como corresponde a las demás disposiciones insertas en ese 
Capítulo, inexplicablemente reitera la acción de protección 
como garantía de las personas, cuando esa disposición ya cons-
ta establecida en el comentado artÍCulo 94. Lo curioso es que 
esta reiteración inconsulta contiene una redacción distinta de la 
del artÍCulo 94. 

¿Qué explicación debemos dar al hecho de que existan dos 
normas constitucionales que versan sobre una misma materia, 
pero con redacción distinta?; ¿Cómo entender que además del 
artículo 94 que ya deja establecida la garantía de la n.e.p. en la 
parte dogmática de la carta constitucional, se haya incluido el 
artículo 437 para reiterar el establecimiento de esa misma garan-
tía, pero en la parte orgánica? ¿No habría sido más apegado a la 

2. Constitución de la República, Art. 437.-los ciudadanos en runnll individual o colt.'(tivo podran pre-
sentar una acción extraordinaria de protección conlfa sentencias, aulas definitivos y resoluciones con 
fuerza de sentencia. Para la admisión de este recurso la Corte conSlatará el cumplimiento de los 
siguientes requisitos: 
l. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones tinnes o ejecutoriados; 2. Que el recurrente 

demuestre que en el juzgamicnto se ha violado, por acción u omisión, cl debido proceso u otros 
oc'Techos n.-cooocidos en 1;) Constitución. 
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técnica legislativa que el sentido del artículo 437 sea fijar una 
atribución para la Corte Constitucional, antes que redundar en 
la garantía jurisdiccional ya consagrada en el artículo 94? ¿Esta 
irregularidad del texto del artículo 437 de la Constitución en que 
incurrió el legislador constituyente de Montecristi fue producto 
de su ignorancia o debemos encontrar explicaciones en algún 
inconfesable episodio de inmoralidad y corrupción? 

Cualquiera sea la respuesta que demos a las interrogantes 
planteadas, se debe subrayar que la redacción distinta del artícu-
lo 437, tampoco incluyó a los laudos arbitrales como objeto de la 
acción extraordinaria de protección. Esta disposición jurídica-
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 trámite el recurso, debe verificar que se trate de (i) senten-
cias, (ii) autos y (iii) "resoluciones firmes o ejecutoriados". En 
otras palabras, un mismo artículo prevé requisitos diversos para 
la procedibilidad de la a.e.p. 

La segunda parte del artículo 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 Código de Procedimiento Civil defi-
ne como la resolución de los jueces sobre cualquier incidente de 
un juicio. Adicionalmente, en esta segunda parte la norma ya no 
se refiere a las "resoluciones con fuerza de sentencia" sino a 
"resoluciones firmes y ejecutoriadas" y esta última categoría 
podrían incluir un amplísimo género de decisiones administra-
tivas así calificadas en la Ley de la Jurisdicción Contencioso 
Administrativa y en el Estatuto del Régimen Jurídico 
Administrativo de la Función Ejecutiva y que, bajo determina-
das circunstancias, también alcanzan firmeza o ejecutoriedad. 
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Sobre la base de que el artículo 437 no incluye expresamen-
te a los laudos arbitrales, ¿cabría aceptar que cuando la 
Constitución se refiere a las "resoluciones con fuerza de senten-
cia" o "resoluciones firmes y ejecutoriadas"quedaron tácitamen-
te comprendidos los laudos arbitrales? La inconsistencia del artí-
culo 437 derivada de la utilización 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 comprendería a 
los laudos arbitrales. 

En mi opinión, nada permite concluir que los laudos -a los 
que ni siquiera menciona la norma constitucional-, sean suscep-
tibles de la a.e.p. Un principio universalmente aceptado en el 
derecho público impide hacer interpretaciones extensivas de la 
norma de derecho para ampliar las potestades de un órgano del 
poder corno la Corte Constitucional, en este caso, para conceder-
le potestades revisoras de decisiones jurisdiccionales expedidas 
dentro de un método de solución de conflictos, al que la propia 
Constitución califica de "alternativo". 

Bajo estas premisas, considero que la tesis que sostiene el 
presente análisis no se ve afectada por lo que dispone el Art. 32 
de la Ley de Arbitraje y Mediación, que señala que el laudo arbi-
tral tiene los efectos de una sentencia. Esa norma ha sido estable-
cida para hacer cumplir un laudo arbitral, en ningún caso para 
volver ineficaz el pronunciamiento de los árbitros 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 artículo 190 de la Constitución reconoce al arbitraje corno 
un método de solución de conflictos, al que califica como "alter-
nativo". De esta disposición consagrada en un mandato del más 
alto rango normativo en nuestro ordenamiento, surgen varias 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 39 



La COlIstitllciólI de 2008 y el arbitrnje bajo la h'yecllalori"I/n 

consecuencias jurídicas, sin las cuales no sería posible cumplir la 
voluntad del legislador constituyente. 

El sistema alternativo de solución de conflictos es distinto 
del sistema de solución de controversias de la Función Judicial. 
Las normas que regulan al arbitraje son diversas y se rigen por 
un principio de especialidad. Institutos y métodos de interpreta-
ción, que son propios del arbitraje (competencia de la competen-
cia, separabilidad de la cláusula de compromiso arbitral, pro 
arbitraje etc.) informan la aplicación de las normas especiales 
contenidas en la Ley de Arbitraje y Mediación. 

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 artí-
culo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediación que señala que las 
reglas de procedimiento civil son aplicables supletoriamente a 
los arbitrajes en derecho, confirman la especialidad y altcl'11abili-
dad del arbitraje porque tal aplicación es solamente para los 
casos de silencio de la Ley de la materia. 

La alternabilidad prevista constitucionalmente está desarro-
llada en la Ley de Arbitraje y Mediación (artículo 31) cuando 
establece que contra un laudo arbitral no es admisible ningún 
recurso que no sean los horizontales de aclaración y ampliación. 
Prevé también la "acción" de nulidad siempre que hubieren ocu-
rrido una o varias de las causales previstas en dicha disposición 
legal. De ahí que la aceptación a trámite de recursos de apelación 
o casación contra los fallos de los Presidentes de las Cortes 
Superiores que resuelven las acciones de nulidad, comporte una 
violación del artículo 190 de la Constitución y del artículo 31 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Resulta incongruente que, mientras el artículo 190 de la 
Constitución consagra al arbitraje como un método alternativo 
de solución de conflictos, se hagan interpretaciones extensivas 
del artículo 437 de la Constitución para asimilar los laudos arbi-
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trales al régimen de la jurisdicción ordinaria, para someterlo al 
sistema general de impugnación de las sentencias que dictan los 
jueces. 

El artículo 7 del Código Orgánico de la Función Judicial que 
fija atribuciones jurisdiccionales a favor de los árbitros, tampoco 
contradice la conclusión de que los laudos están excluidos de la 
acción extraordinaria de protección. Además, el carácter jurisdic-
cional de los pronunciamientos de los árbitros no es una nove-
dad que trajo el Código Orgánico de la Función JudiciaJ3. 

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

En contradicción a las conclusiones precedentes, se afirma 
que la n.e.p., bajo la norma del artículo 437 de la Constitución, no 
autorizaría a la Corte Constitucional a pronunciarse nuevamen-
te sobre el fondo de la controversia, sino solamente a controlar la 
observancia de las garantías del debido proceso en el trámite de 
un juicio arbitral. En mi opinión, dos argumentos de derecho 
desmerecen tal apreciación: el primero tiene relación con el artí-
culo 437 de la Constitución. Si esa norma no ha previsto de 
manera expresa la impugnación de laudos a través de la acción 

3, El ejercicio jurisdiccional que corresponde a los árbitros es anterior a la mencionada norma del 
Código Org.ínico de lo. Función Judicial expedida en marzo de 2009. Parte del Art, 3 tJeI CÓtligo de 
ProcetJimienlo Civil publicatJo en el R.O. 133 tJe 7 de febrero de 1953. que definió a la jurisdicción 
convencional como aquella que mlee del acuerdo de voluntades y fue recogida tambicn \.'11 la 
COtlifieación tJcl Decreto Supremo 3070 de diciembre de 1978 (R,O. 735. 20-XII-1978), y en la 
Codificación de julio de 2005 (R .O. 58, 12-VII-2(05). 
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extraordinaria, tampoco pudo haber contemplado que la preten-
dida revisión de un laudo quede circunscrita solamente, al aná-
lisis de si se observaron o no las reglas del debido proceso. Es 
decir, si la Corte Constitucional aplica indebidamente el artículo 
437 para extender sus atribuciones de control sobre los laudos, 
no encontraría ningún obstáculo jurídico para revisar nueva-
mente el fondo de la controversia. 

El segundo argumento que se opone a esa afirmación se fun-
damenta en el artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. El 
examen del cumplimiento de las garantías del debido proceso, 
en un arbitraje, tiene relación directa con las causales de nulidad 
del laudo arbitral: que no se haya citado legalmente con la 
demanda y que la falta de citación 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 debían justi-
ficarse. 

Sobre la base de la Ley de Arbitraje y Mediación (artículo 31) 
y fundamentado en la alternabilidad del arbitraje según previ-
sión constitucional (artículo 190), correspondería a los 
Presidentes de las Cortes Superiores, verificar el respeto a las 
reglas del debido proceso, a través de las acciones de nulidad 
que conocen, puesto que las causales a), b) y c) del artículo 31 de 
la Ley especial están 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 Naturaleza del objeto controvertido en un juicio arbitral 

Por disposición del artículo 1 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación, el objeto de un litigio arbitral no puede ser otro que 
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derechos de naturaleza transigible, esto es, de libre disposición 
de las partes según el artículo 2348 del Código Civil. 

En una controversia arbitral, las partes procesales no dispu-
tan la declaración de un derecho constitucional que por disposi-
ción del artículo 11 de la Constitución, son indivisibles, inaliena-
bles e irrenunciables. Las controversias arbitrales versan sobre 
disputas de carácter contractual, patrimonial y de relaciones 
jurídicas en los que están involucrados derechos esencialmente 
transigibles, calidad que contradice el carácter inalienable o indi-
visible del derecho constitucional cuya protección corresponde a 
los jueces de instancia o a la Corte Constitucional, antes que a los 
árbitros. 

Lo manifestado no significa que en la resolución de un 
determinado conflicto, los árbitros estén excluidos de analizar o 
aplicar normas constitucionales. Por ejemplo, en la tramitación 
de una causa arbitral, será necesario aplicar estrictamente las 
garantías del debido proceso consagradas en el artículo 76 de la 
Constitución. Sin embargo, es de destacar que la inobservancia 
de tales garantías no franquea la impugnación de ninguna deci-
sión arbitral a través de una acción extraordinaria de protección, 
sino a través de la acción de nulidad de laudo arbitral conforme 
quedó explicado en el acápite anterior. 

Las garantías 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) citación de la demanda; (ii) notificación de provi-
dencias expedidas en el trámite del juicio; (iii) convocatoria a la 
práctica de pruebas, notificación de tal convocatoria y práctica 
de las pruebas ordenadas. Por ello, la violación de estas exigen-
cias no autoriza al afectado a plantear una acción extraordinaria 
de protección, dado que la Constitución no ha previsto que los 
laudos sean susceptibles de esta clase de acciones. Frente a la 
infracción de esas normas, nuestro sistema legal habilita al afec-
tado a plantear una acción de nulidad del laudo arbitral. 
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Si la norma constitucional ha instituido al arbitraje como un 
método alternativo de solución 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 el laudo arbitral mediante la acción de nulidad, en los 
términos del artículo 31 literales a), b) Y c). 

2.4 La Asamblea Constituyente de Montecristi eliminó 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 páginas 4 a 11 consta el Informe de Mayoría y 
la propuesta de articulado que aprobó la Mesa No. 8 de Justicia 
y Lucha contra la Corrupción, presidida por el asambleísta, 
Fernando Vega Cuesta. Ese informe recogió treinta y dos obser-
vaciones del primer debate y fue sometido a la aprobación del 
Pleno de la Asamblea con el siguiente tenor, en que destaco el 
punto de interés: 

"Artículo 1. Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros 
procedimientos alternativos para la solución de conflictos. 
Estos procedimientos se aplicarán en materias en las que por 
su naturaleza se puedan transigir, y con sujeción a la ley. 
Dichas resoluciones estarán sujetas a control de constitucio-
nalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos ... ". 

Esta previsión del control de constitucionalidad fue elimina-
da durante el debate que mantuvieron los constituyentes en el 
proceso de aprobación de esta norma y la Constitución no la 
recogió en su texto, dado que la propuesta original fue reformu-
lada. 
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En consecuencia, el texto final puesto a consideración de los 
asambleístas cambió según consta del Acta 82, página 25, que 
eliminó definitivamente la sujeción al control de constitucionali-
dad cuando se vulneren derechos humanos y fue aprobada en 
los términos del artículo 190 de la Constitución vigente. 

2.5 Sobre el contraargumento que invoca el carácter "garan-
tista" de la Constitución 

He tenido oportunidad de escuchar, en varias ocasiones, el 
argumento de que la Constitución de 2008 instituye un nuevo 
tipo de Estado, el "constitucional de derechos y de justicia" y 
que en este orden, novísimo, la Constitución tiene un carácter 
"garantista" para hacer efectivos los derechos constituciona-
les. Por ello, en materia de derechos y garantías, los servidores 
administrativos y judiciales deberían privilegiar la interpreta-
ción que más favorezca su efectiva vigencia (artículo 11 No. 5). 

Sobre la base de estas premisas se considera que la expre-
sión ambigua del artículo 437 de la Constitución, 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 acción extraordinaria de pro-
tección, porque ese es el sentido que más favorecería la efectiva 
vigencia del derecho constitucional del accionan te. 

La interpretación extensiva, antes que para precautelar el 
derecho constitucional o sus garantías, tiene el efecto jurídico de 
ampliar una potestad de control a favor de la Corte 
Constitucional. En mi opinión, se tergiversa el sentido del deno-
minado "garantismo". 

Por otro lado, la garantía prevalente de los derechos consti-
tucionales -que no es novedad de la Constitución de 2008-, no 
puede ser entendida en el sentido que favorezca 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 acción 
extraordinaria, se desconocería el derecho constitucional a la 
seguridad jurídica de su contraparte procesal (artículo 82). Es 
decir, el derecho a que se respete un laudo arbitral cuyo método 
de solución ha sido declarado constitucionalmente como "alter-
nativo" de la justicia ordinaria y cuando la Constitución no ha 
previsto, en ninguna de sus normas, que un laudo sea suscepti-
ble de la acción extraordinaria. Es más, cuando la propia 
Asamblea Constituyente eliminó 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 árbitro y no por el órgano de 
control de la constitucionalidad. 

De manera que la posición del "garantismo" constitucional, 
para el caso del arbitraje no pasa de ser una afirmación simplis-
ta que no guarda correspondencia con el carácter alternativo que 
la propia Constitución ha instituido a favor del sistema arbitral 
y que menoscaba el derecho a la seguridad jurídica, -que es 
derecho de protección-, dado que el artículo 437 de la 
Constitución no ha previsto que un "laudo arbitral" sea suscep-
tible de una acción extraordinaria de protección. 

El artículo 427 manda que las normas constitucionales sean 
interpretadas según el tenor literal que más se ajuste a la 
Constitución en su integralidad. Para los casos de duda se inter-
pretarán en el sentido que más favorezca la plena vigencia de los 
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, 
según preceptos generales de la interpretación constitucional. 
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De ahí que el entendimiento que se tenga de la expresión 
"resoluciones con fuerza de sentencia" no pueda apartarse del 
carácter alternativo que el artículo 190 de la Constitución de la 
República ha reconocido al arbitraje ni desconocer el hecho de 
que la Asamblea Constituyente de Montecristi, en la aprobación 
final del texto de ese artículo eliminó 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 l1evan a la con-
clusión inequívoca de que esta ha interpretado extensivamente la 
norma de los Arts. 94 y 437 de la Constitución, 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 Admisión 
de la Corte Constitucional dentro de la acción especial de 
protección planteada por TRANSELECTRIC S.A. contra 
el laudo arbitral pronunciado por un Tribunal de 
Arbitraje de la Cámara de Comercio de Quito; 

• Auto de 30 de noviembre de 2010, expedido por la Sala 
de Admisión de la Corte Constitucional dentro de la 
acción especial de protección planteada por la Señora 
Esmeralda Lossa de Rosillo y otros, en contra del laudo 
arbitral pronunciado por un Tribunal de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio de Guayaquil; 

• Auto de 1 de diciembre de 2010, expedido por la Sala de 
Admisión de la Corte Constitucional dentro de la acción 
especial de protección planteada por Empresa Vial del 
Azuay EMVIAL S.A. en contra del laudo arbitral pro-
nunciado por un Tribunal de Arbitraje de las Cámaras de 
la Producción del Azuay. 

Estos autos aceptaron a trámite las acciones planteadas con-
tra tales laudos arbitrales. Sin embargo, en ninguno de estos pro-
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nunciamientos de la Sala de Admisión, he podido encontrar un 
análisis motivado sobre los puntos de derecho que dejo consig-
nados en el presente artículo, ni una explicación de por qué los 
desestiman. Con la misma soltura con la que se autoproclama-
ron "Corte Constitucional" esta ha decidido asumir, sin más,una 
competencia para controlar laudos arbitrales, con la invocación 
mecánica del Art. 437 de la Constitución al que citan, pero sin 
hacer un examen sustentado de por qué esa disposición permiti-
ría ejercer tal atribución. En los casos mencionados, la Sala de 
Admisión se ha limitado al examen de requisitos formales esta-
blecidos en los artículos 61 y 62 de la Ley Orgánica de Garantías 
Jurisdiccionales y Control Constitucional. 

Es de esperar que la Corte Constitucional haga una aplica-
ción correcta del Art. 190 de la Constitución y que desestime 
toda acción extraordinaria de protección que se plantee contra 
laudos arbitrales o providencias expedidas por Tribunales de 
Arbitraje con fundamento en la inexistencia de una disposición 
que hubiere contemplado la acción especial de protección contra 
laudos arbitrales; con el reconocimiento de la plena alternabili-
dad del sistema arbitral según está 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 eliminó la disposición que 
sujetaba las decisiones de los árbitros 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 
Constitución de 2008 tiene relación con el informe de la 
Procuraduría del Estado y la validez de los convenios arbitrales 
en que intervienen entes de derecho público. 
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Se han planteado dos tesis al respecto. La primera sostiene 
la Procuraduría General del Estado y un sector de árbitros. 
Señalan que de conformidad con el artículo 190 de la 
Constitución, cuando el Estado es parte contractual, la suscrip-
ción del convenio arbitral exige contar, previamente, con un 
informe favorable del Procurador General del Estado. 

La segunda tesis que la defiende otro sector de árbitros, 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 público, al menos no en 
todos los casos, sino solamente en los que exige la ley. 

En estas líneas propongo fundamentar la segunda de las 
tesis expuestas porque la considero más apegada a la letra y al 
espíritu de la norma constitucional. 

3.1 Posición de la Procuraduría General del Estado 

Mediante oficio circular 09258 de 15 de septiembre de 2009, 
dirigido a las instituciones y entidades enumeradas en el artícu-
lo 1 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación 
Pública, el Procurador del Estado dispuso lo siguiente: 

"Se requiere el pronunciamiento previo de la Procuraduría 
General del Estado, para proceder a la suscripción de todo 
convenio arbitral, en materias reguladas por la Ley Orgánica 
del Sistema Nacional de Contratación Pública" 

En el párrafo final de esa circular se indica que tales institu-
ciones y entidades "previa la suscripción de cualquier convenio 
arbitral" están obligadas a solicitar ese pronunciamiento, "sea 
para controversias existentes o que puedan surgir en el futuro". 

Ese oficio no alcanzó el eco esperado, según demuestra el 
hecho de que a menos de dos meses de su expedición, la 
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Procuraduría del Estado debió dictar un alcance del anterior, 
identificado con número 10623 de 27 de noviembre de 2009, más 
escueto y conminatorio que el anterior. 

En este segundo oficio, el Procurador General del Estado 
requirió a todas las entidades del Estado que hubieren pactado 
convenios arbitrales sin haber obtenido la autorización de 
Procuraduría, que soliciten "dicho pronunciamiento dentro del 
plazo de tres meses contados a partir de la fecha de esta 
Circular" y señaló lo siguiente: 

"De no solicitarse la autorización prevista en el artículo 
190 de la Constitución Política de la República en el plazo 
previsto, y siendo dicha autorización un requisito esencial 
para la validez del convenio arbitral, tales convenios estarán 
sujetos a las consecuencias legales que esta omisión acarrea". 

Formulo tres observaciones al texto transcrito. La primera, 
que la carta constitucional que nos rige no es más una 
"Constitución Política". La segunda, que bajo la hipótesis no 
consentida de que hubiere la exigencia del informe previo del 
Procurador, este no sería un "requisito esencial para la validez 
del convenio". Sería "esencial" si es que sin ese informe no sur-
tiría efecto alguno o degeneraría en uno distinto. A eso se refie-
ren los elementos esenciales en todo contrato conforme lo esta-
blece el artículo 1560 del Código Civil, de manera que el informe 
previo es un requisito formal ajeno a la esencia del convenio, 
cuya omisión acarrearía su nulidad, nulidad que debería ser 
declarada por un Tribunal de Arbitraje, bajo el no consentido 
supuesto de que tal exigencia hubiere impuesto la Constitución. 

La tercera observación trata sobre la conminatoria del 
Procurador. En mi opinión, en lugar de aplicar el artículo 190 de 
la Constitución se violó abiertamente esa norma, y se lo hizo con 
expresiones intimidatorias, como se advierte en la frase "tales 
convenios estarán sujetos a las consecuencias legales que esta 
omisión acarrea". Una velada amenaza que ni el oficio circular 
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se atrevía a hacerla explícita, porque no indicaba con precisión 
cuál era el efecto legal de no obtener el pronunciamiento de la 
Procuraduría. 

Entonces, la pregunta que surge es ¿Qué consecuencia legal 
provocaría sobre el convenio arbitral, la ausencia del informe 
favorable del Procurador del Estado? En mi opinión, ninguna 
consecuencia por las razones expuestas más adelante. En todo 
caso, correspondería 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 Análisis de los oficios circulares 09258 de 15 de septiem-
bre y 10623 de 27 de noviembre de 2009 

En mi opinión, 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 y, 
de ser el caso, a rectificar en el menor tiempo, lo que considero 
un grave error jurídico. 

• Primer argumento sobre la potestad de interpretar, con 
efectos generales, normas de la Constitución de la 
República. 

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

La primera tiene relación con la potestad de interpretar nor-
mas constitucionales, con efectos generalmente obligatorios. La 
Constitución prevé que la máxima instancia de interpretación 
corresponderá a la Corte Constitucional (artículos 429 y 436.1). 
En el caso presente, la interpretación que se hace sobre el texto 
de una norma constitucional y la pretendida aplicación de efec-
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tos generales que se busca con una circular dirigida a todas las 
instituciones y entidades públicas del Estado ecuatoriano, pare-
cería invadir una atribución privativa de dicha Corte. 

Las atribuciones que el articulo 3 literal k) de la Ley 
Orgánica de la Procuraduría reconoce al Procurador para expe-
dir circulares de carácter general, dentro el ámbito de su compe-
tencia, no le autorizan legislar sobre disposiciones de la 
Constitución e imponer un sentido de interpretación con efectos 
generales, a todas las entidades del Estado. El carácter vinculan-
te de sus dictámenes 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 había absolución de ninguna con-
sulta. 

La segunda, se ha hecho una interpretación extensiva del arti-
culo 190 de la Constitución de la República, 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 autorización del Procurador del Estado, sino 
a todo convenio arbitral que suscriban entes públicos. 

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

• 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 obligación que la Procuraduría del Estado refiere en sus ofi-
cios circulares, no deja de llamar la atención la vacancia de tres 
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meses que el Procurador ha tenido a bien otorgar a las entidades 
del Estado, para cumplir aquelIo que considera una obligación 
jurídica, impuesta constitucionalmente. 

No existe en el derecho público ecuatoriano ninguna norma 
que atribuya al Procurador del Estado conceder a las entidades 
públicas, plazos para aplicar normas constitucionales o legales. 
Las normas constitucionales son de inmediato cumplimiento. Si la 
supuesta obligación de obtener el pronunciamiento favorable pre-
vio a la suscripción de convenios arbitrales fuera tal, el mandato 
de la Constitución impondría su cumplimiento inmediato y no 
podría quedar sujeta a concesiones graciosas de tiempo, según la 
arbitraria ponderación que haga la Procuraduría del Estado. 

• Tercer argumento: infracción del Art. 190 de la 
Constitución y del Art. 4 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación 

La importancia de este tercer argumento exige un análisis 
aparte, según lo expuesto a continuación. 

3.3 El artículo 190 de la Constitución contradice a la 
Procuraduría del Estado 

El artículo 190 de la Constitución de la República reconoce 
al arbitraje como un método alternativo de solución de conflic-
tos y establece que las disputas de contratación pública, podrán 
someterse al juicio de árbitros4 en derecho. La norma tiene el 

4. Los Constitución ha circunscrito el ómbito de la jurisdicción convencional a controversias de natura-
1C7..a contractual. Tal limitación ya venín establecida en el Art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación y 
su conveniencia resultn discutible, puesto que hay controversias que sin participar de la natumlcztl 
conlmctUilI son de carácter tmnsigiblc y bien podrian ser conocid:1s por órbitros. Por ejemplo. las que 
atañen a la responsabilidal.l extracontr.Jctual de una entidad de derecho püblico. En este último caso 
estamos frente a litigios de orden patrimonial en los que, desde un punlo de vista pr.íctieo, el arbitra-
je podria resullar conveniente si consideramos que la tl'llmitación del juicio podria tomar entre 8 y 12 
mcS\.'S. frcote al tiempo de tmmit;¡ción del juicio contencioso administrativo que toma entre 3 y 6 
años. En esos casos, si se liquidarnn intereses, el valor lolal de una condena rcparntoria, en uno y olro 
cnso sería distinto, siendo menor el monto a pagar cuando la dUrJciún del juicio es de doce meses 
frente a 3 o 6 años. 
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tenor siguiente en que dejo subrayado lo pertinente al argumen-
to que sostiene este análisis: 

"Artículo 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediación y 
otros procedimientos alternativos para la solución de conflic-
tos. Estos procedimientos se aplicarán con sujeción a la ley, 
en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. 
En la contratación pública procederá el arbitraje en derecho, 
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduría 
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 estableció para 
el arbitraje que resuelva conflictos en contratación administrati-
va: (i) el arbitraje en la contratación pública será en derecho; (ii) 
se requiere un pronunciamiento favorable de la Procuraduría 
General del Estado, conforme a las condiciones que establezca la 
ley. 

De la disposición transcrita no se desprende que el pronun-
ciamiento favorable de la Procuraduría sea una exigencia abso-
luta, requerida para todo convenio arbitral que suscriba una 
entidad pública, como ha tenido a bien entender la Procuraduría 
General del Estado. Al contrario, el texto constitucional es claro 
al establecer que la ley fija las cond iciones en que el arbitraje en 
derecho para la contratación pública, requiere de un pronuncia-
miento previo y favorable de la Procuraduría del Estado. 

Lo expuesto guarda concordancia con las atribuciones reco-
nocidas al Procurador General del Estado en el artículo 237 No. 
4 de la Constitución, en que le faculta controlar los contratos que 
suscriban los organismos y entidades del sector público, "con 
sujeción 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 artículo 190 de la 
Constitución; porque aplica solamente aquella parte del texto 
que se refiere al pronunciamiento favorable previo; pero omite 
aplicar la disposición constitucional en su integridad porque 
prescinde de la expresión final de la norma: "conforme a las con-
diciones establecidas en la ley". 

Los argumentos que contradicen la tesis expuesta en el pre-
sente análisis, podrían 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 
Mediación 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 Constitución de 2008. A continuación 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 comentados anteriormente, se afirma que varias 
actas de la Asamblea de Montecristi, como son las identificadas 
con números 78 y 82, habrían establecido la exigencia del infor-
me previo de la Procuraduría del Estado. 

Según se analizó anteriormente, en el Acta 78, página 11, 
consta que la Asamblea Constituyente conoció el Informe de 
Mayoría y proyecto de articulado que presentó para segundo 
debate la Mesa Constituyente No. 8 de "Justicia y Lucha Contra 
la Corrupción", presidida por el asambleísta Padre Fernando 
Vega. Allí aparecen las opiniones de los asambleístas Gina 
Godoy, Eduardo Maruri, Tito Nilton Mendoza y León Roldós 
que manifestaron su posición individual, en el sentido de que se 
debe requerir del informe favorable de la Procuraduría para 
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sujetar las controversias de un contrato administrativo al juicio 
de árbitros. El texto que fue propuesto a la Asamblea tenía el 
siguiente tenor: 

"Artículo 1. Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros 
procedimientos alternativos para la solución de conAictos. 
Estos procedimientos se aplicarán en materias en las que por 
su naturaleza se puedan transigir, y con sujeción a la ley. 
Dichas resoluciones estarán sujetas a control de constitucio-
nalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos. En 
los conflictos en los cuales intervenga el sector público, el 
arbitraje procederá únicamente en relaciones jurídico mer-
cantiles y previo informe favorable del Procurador General 
del Estado". 

En este proyecto inicial, la Mesa No. 8 había fijado como un 
requisito de carácter general y absoluto, que todo arbitraje que 
comprometa una entidad pública debía contar con el informe 
favorable del Procurador General del Estado. Pero, dicha pro-
puesta no fue aceptada por la Asamblea. No obstante que había 
un relativo consenso sobre el sentido de la norma, varios asam-
bleístas formularon observaciones, por cierto, poco esclarecedo-
ras, y por ello la redacción original de ese artículo se replanteó 
en los términos que actualmente rige. 

Así, en el Acta 82, página 25, consta la votación final que se 
registró en el Pleno de la Asamblea Constituyente para aprobar 
en segundo y definitivo debate, el texto del Art. 190 de la 
Constitución: 92 votos afirmativos (contra 6 negativos, 5 en blan-
co y 10 abstenciones) incluyeron en la norma constitucional que 
el informe del Procurador del Estado se hará con sujeción a las 
condiciones establecidas en la ley. 

Por tanto, las Actas de la Asamblea Constituyente, lejos de 
avalar la posición de la Procuraduría 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 
resultó 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 legislación 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 asambleístas, podría infringir una norma de inter-
pretación jurídica vigente en Ecuador desde la expedición del 
Código Civil en 1860 y que ha sido universalmente aceptada por 
las legislaciones de diversos países. El Art. 18 numeral 1 del 
Código Civil establece que no se desatenderá el tenor literal de 
la ley, a pretexto de consultar su espírituS. Y, toda invocación a 
las actas de la Asamblea de Montecristi no se justifica cuando el 
tenor literal del Art. 190 de la Constitución es claro e inequívoco: 
el informe favorable previo de la Procuraduría General del 
Estado, en los arbitrajes en derecho para la contratación pública, 
será exigible "conforme las condiciones establecidas en la ley". 

• La Ley de Arbitraje y Mediación es anterior a la 
Constitución de la República 

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

5. Códia.o Ch,i1 . ar1 lculo 18.· los jueces no pueden suspender ni denegar la administr.tción de justicia 
por oscuridad o falta de ley. En t .. 1e5 easos Juzgarán atcndk'tulo a las reglas siguientcs l . CUllnoo el 
sentido de la leyes claro. no se desatenderá su tenor litr..:ral. a pretexto de consultar su espíritu . Pero 
bien se puede. para interpretar una expresión oscura de la ley. recurrir a intenci(in o l.'SpírilU clara -
mente manifestados ' .. n ella misma. o en la historia tidcdiWlB de su establecimiento; 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBtTRAJe 57 



Ln COlIsfif"ciÓtt 2008 Y el bajo In ley ccwtlorimm 

cionales. 
Tal afirmación se aparta de consideraciones primarias y ele-

mentales, sobre lo que es el sistema jurídico positivo y de cómo 
este se estructura a través de normas de distinta jerarquía. La 
unidad del ordenamiento se alcanza a través de la concordancia 
y armonía entre reglas constitucionales, legales, reglamentarias, 
independientemente de la fecha de su vigencia, de manera que 
las normas inferiores siguen siendo válidas mientras no contra-
digan los preceptos de jerarquía superior aun cuando estos fue-
ren posteriores. 

Esta es la premisa sobre la que descansa, no solamente la 
existencia del Estado, sino todo el sistema de fuentes del dere-
ch06. Esta premisa del positivismo jurídico no ha sido desechada 
en la Constitución 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 artículo 424 que fija la supremacía de la Constitución, enu-
mera las fuentes del derecho ecuatoriano, instituye el principio 
de jerarquía normativa y prescriben la concordancia que debe 
haber con las normas constitucionales. 

En consecuencia, no es jurídicamente relevante para el orde-
namiento jurídico y para la unidad del sistema legal, el que las 
normas de la Ley de Arbitraje y Mediación de 1997 (Codificada 
en el año 2006) o las de la Ley Orgánica de la Procuraduría 
General del Estado de 2002 (Codificada en el año 2004), sean 
anteriores a la Constitución de 2008, en la medida que tales leyes 
no resulten contradictorias con las normas constitucionales. Más 
aun, siendo armónicas como efectivamente son respecto de las 
normas de la Constitución, integran unitariamente el orden jurí-
dico ecuatoriano y están llamados a cumplirse. 

Ninguna atribución tienen los órganos del Estado para irres-

6. Segun Ilans Kelsen. el Estado es un sistcma de nonnas o la cxpresión pam designar la unidad de esc 
sistema nonnalivo; y. "el Estado, como orden no puede ser más que el orden juridico o la c"presión 
de su unidad"lIans Kc:lscn, "Tc..-oria General del Estado", Ed. Nuciorml. Mcxico D,F., 1975. p. 21. 
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petar las normas de la Ley de Arbitraje y Mediación que institu-
ye en qué casos y condiciones para la validez de un determina-
do convenio arbitral, se deberá obtener previamente el pronun-
ciamiento favorable de la Procuraduría. Al respecto, el tratadis-
ta GEORG ]ELLINEK señala lo siguiente: 

" Acompaña pues a todo principio de derecho la seguridad 
de que el Estado se obliga a sí mismo a cumplirlo, lo cual es 
una garantía para los sometidos al derecho. La orden dada 
por el Estado a sus órganos de ejecutar las disposiciones no 
es puro arbitrio de aquél, como acontece en la teoría opuesta 
si quiere ser consecuente consigo misma, sino que se trata de 
cumplir un deber; el Estado se obliga a sí mismo en el acto de 
crear un derecho respecto de sus súbditos, cualquiera que sea 
el modo como el derecho nazca, a aplicarlo o mantenerlo"7. 

Por ello, una recta y completa aplicación del artículo 190 de 
la Constitución de la República exige remisión a las condiciones 
de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado y de 
la Ley de Arbitraje y Mediación, para establecer en qué casos 
específicos se debería obtener, previamente, el informe favorable 
de la Procuraduría que manda obtener la Constitución, y evitar 
con ello la nulidad del convenio arbitral. 

La tesis contradictoria, que es la que parecería inspirar -al 
menos implícitamente- , las circulares generales de la 
Procuraduría del Estado, afirmaría que la nueva Constitución 
derogó las leyes anteriores a octubre de 2008, aun cuando éstas 
no fueren contradictorias como es el caso de la Ley de Arbitraje 
y Mediación. El absurdo de esa posición, queda confirmado con 
el sinnúmero de ejemplos en que la Constitución de octubre de 
2008 se refiere a temas que ya han venido siendo regulados por 
leyes secundarias expedidas con anterioridad y no por ello estas 
leyes habrían quedado derogadas. 

7, Georg Jcllinek. "Teoria genero! del Estudo" Fondo de Cullurn Económica .. Mcxico D,F .. 2000, p. 
348. 
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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 contratación pública, 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 artículo 11 de la Ley Orgánica de la Procuraduría del 
Estado, es concordante con la Constitución porque prevé, como 
regla de carácter general, que las entidades de derecho público 
podrán someter sus controversias al juicio de árbitros, y que 
podrán suscribir el respectivo convenio. Para el efecto, remite a 
lo que disponga la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Por su parte, corresponde a la Ley de Arbitraje y Mediación, 
en concordancia plena con la Constitución, fijar esas condiciones 
para la validez del convenio arbitral. La norma legal prevé que 
las entidades de derecho público podrán suscribir válidamente a 
convenios arbitrales y que el informe del Procurador será exigi-
ble cuando la controversia fuere anterior al interés de suscribir el 
convenio según consta en el texto que dejo resaltado: 

"Para que las diferentes entidades que conforman el sector 
público puedan someterse al arbitraje, además de cumplir 
con los requisitos que establece esta Ley, tendrán 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, deberá consultarse al Procurador 
General del Estado, dictamen que será de obligatorio cumpli-
miento; ... " 

En concordancia con el artículo 190 de la Constitución, la 
Ley de Arbitraje y Mediación fija la condición de que el informe 
del Procurador General del Estado será exigible cuando el some-
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timiento a arbitraje se haga después de surgida la controversia. 
Si se pacta el convenio arbitral antes de la controversia, no será 
necesario el informe del Procurador General del Estado. 

Otro caso previsto legalmente es el de los arbitrajes interna-
cionales. La Ley de Arbitraje y Mediación, armónicamente con-
cordante con la Constitución de la República señala lo siguiente: 

"Artículo 42.- ., .Para que las diferentes entidades que con-
forman el sector público puedan someterse al arbitraje inter-
nacional se requerirá la autorización expresa de la máxima 
autoridad de la institución respectiva, previo el informe 
favorable del Procurador General del Estado, salvo que el 
arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales 
vigentes". 

Esta sería la segunda condición prevista en la ley, que exige 
del Pronunciamiento del Procurador General del Estado. 

4. CONCLUSIONES 

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

a) Ninguna norma de la Constitución de la República ha 
establecido que los laudos arbitrales, menos aún otras 
providencias que expiden Tribunales de Arbitraje sean 
susceptibles de una acción extraordinaria de protección. 
Respecto de una norma de derecho público, no caben 
interpretaciones extensivas; 

b) El artículo 190 de la Constitución que instituye al arbitra-
je como un método "alternativo" de solución de contro-
versias impide extender a las providencias y laudos 
expedidos por árbitros, un idéntico régimen de recursos 
que los previstos para las providencias de los órganos de 
administración de justicia ordinaria. 
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c) El artículo 427 de la Constitución establece que las nor-
mas constitucionales sean interpretadas según el tenor 
literal que más se ajuste a la Constitución en su integrali-
dad, de manera que si el artículo 190 ha señalado la alter-
nabilidad del método de composición, no cabe asimilar 
al laudo arbitral, un idéntico régimen de impugnación 
como si se tratase de una sentencia pronunciada por un 
juez. Así lo entendió la Asamblea Constituyente cuando 
en el debate definitivo sobre el texto del artículo 190 eli-
minó el control de constitucionalidad de las decisiones 
adoptadas bajo los métodos alternativos de solución de 
conflictos. 

d) De conformidad con el artículo 190 de la Constitución de 
la República, 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 Mediación. 

e) El artículo 190 establece sobre dicho pronunciamiento, 
que se hará conforme a las condiciones previstas en la ley 
para saber en qué casos se requiere el pronunciamiento 
favorable de la Procuraduría del Estado. 

f) El sistema jurídico 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 artículo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación. El 
pronunciamiento favorable se exige cuando se quisiera 
firmar un convenio después de surgida la controversia 
con un sujeto de derecho público. Por tanto, cuando se 
suscribe un contrato administrativo se puede válidamen-
te acordar un compromiso arbitral, sin que sea necesario 
contar con el pronunciamiento del Procurador del 
Estado. 
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1. ACERCAMIENTO A LA PROBLEMÁTICA 

El arbitraje, desde su surgimiento como un derecho funda-
mental de los ciudadanos!, ha revestido inusual importancia 
como institución del derecho, llegando a ser objeto de múltiples 
estudios y reflexiones de orden académico. y es que esto no es de 
asombro ni extrañez, 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 legítimo 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 nación y su correspondiente monopolio en la administra-
ción de justicia es que se comienza a mirar al arbitraje como un 
método alternativo -no natural- para que los individuos resuel-
van sus conflictos. Sin embargo, los fenómenos que se han de-
sarrollado desde mediados del siglo pasado en el ámbito del 
comercio mundial, la globalización, el surgimiento de zonas de 
libre comercio y regímenes aduaneros comunes, los crecientes 
flujos migratorios de las inversiones, el galopante desarrollo de 
la tecnología, el incontrolable avance de los medios de comuni-
cación, han exigido métodos de solución de conflictos eficientes, 
ágiles, transparentes, modernos, flexibles, especializados y sobre 
todo dinámicos ante los nuevos retos y cambios de una sociedad 
cada vez más pujante. Es en este contexto en el cual el arbitraje 
ha manifestado un crecimiento geométrico, es cada vez más pre-
ferido como una opción al acudir a la justicia ordinaria. 

En la actualidad es común encontrarnos con una multiplici-
dad de partes, cuyos domicilios se encuentran en jurisdicciones 
distintas, que celebran negocios que han de surtir efectos en 
1. El arbitrnjc nace como un dcnx:hu que pan.'1:ia conectarse con aquellos denominados como funda-

mentales paro los ciudadanos. Tales son los casos de los preceptos incorporados en las constituciones 
que surgieron a fines del S. XVIII Y finales del S. XIX. como la Constituciun fr.mcesa del 3 dc sep-
tiembre de 1791 • en cuyo capitulo V Art. I numernl5 declaro que "le droit des citoyens de tenniner 
délinilivcmcnt k'Urs ContL"St3tK>nS par la voie de l'arbitrngc. nc pcUI rCi:evoir :mneune aliente par les 
acles du pouvo ir Icgislatir'; así mIsmo LOS el caso del An. 280 de la ConslilUciun española de 1812. 
que declaro que "no se podrá privar a ningun español del derecho de teoninar 5US diferencias por 
medio de jueces árbitros elegidos por umbas partes". 
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lugares disímiles, y, como si esto no bastase, es frecuente encon-
trarse con la intervención de partes, sus agentes, representantes, 
subsidiarias, garantes, afianzadores, subcontratistas, agencias 
estatales, quienes intervienen de una u otra manera en la nego-
ciación, celebración, ejecución y terminación de uno, cuando no 
varios contratos -algunos coligados-. 

Estos problemas no suscitan mayores complicaciones que 
las recurrentes a los mismos tratándose de las cortes nacionales, 
caso distinto es el del arbitraje que nos plantea retos desde su 
misma concepción. Si bien en el mundo podemos encontrar 
amplias discusiones sobre la naturaleza jurídica 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 característica, 
como ya se puede advertir, puede generar más de un problema, 
como bien lo señala JORGE SANTISTEVAN DE NORlEGA, 

"si bien el origen contractual del arbitraje resulta ser un 
tema pacífico 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 están comprometidos 
con la ejecución contractual que origina la controversia que 
vaya a ser sometida a arbitraje"2. 

Imaginemos un caso hipotético en el que un sujeto "A" 
constituye un Fideicomiso inmobiliario en el cual, además de la 
calidad de constituyente, comparte las calidades de beneficiario 
y administrador del proyecto -quien emite las órdenes fiducia-
rias-. Como administrador instruye a la fiduciaria que contrate 
con la compañía "X" -de la cual es propietario del 100% del 
paquete accionario y además es su representante legal- y res-
ponsable del diseño de 105 planos arquitectónicos, de ingeniería 
y estructurales. 

2. JORGE St\NTISTtVA.N DE Nmtl[Gt\. E'Ctc..'nsion del convenio arbitral ¡J partes no signatarias: Expresión 
dc la inc\'Ílabilidad del arbitraje. en Rc"isla Peruana de Arbitrajc. No. 8. lima, 2009. p_ 22. 
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Concluidos los mismos, emite una nueva orden para la 
contratación de la misma compañía en calidad de constructo-
ra del proyecto. El proyecto preveía la instalación de algunos 
generadores eléctricos. "A" negocia con la compañía "Y" la 
provisión de los generadores en función de las especificacio-
nes realizadas en los planos y requerimientos técnicos elabora-
dos por "X". "A" instruye a la fiduciaria la contratación de "Y" 
y para los efectos envía el proyecto de contrato con los térmi-
nos negociados a la fiduciaria -el mencionado contrato inclu-
ye un convenio arbitral-o Durante la instalación de los genera-
dores "Y" emite instrucciones y varias correcciones técnicas 
para la correcta instalación de los generadores a "Y", las cua-
les fueron acatadas. El contrato de fideicomiso incluía una 
cláusula de garantía expresa por parte del constituyente-bene-
ficiario con respecto a las obligaciones adquiridas por el 
mismo, además de la obligación de proporcionar al fideicomi-
so los fondos necesarios para la consecución del proyecto. Por 
varios motivos el fideicomiso resulta descapitalizado y no 
puede asumir sus obligaciones con el contratista "y". Este 
debería demandar en arbitraje al fideicomiso -el cual ha sido 
descapitalizado- por el cumplimiento de sus obligaciones, 
pero, ¿podría demandar además a "A" Y a "X" por su partici-
pación activa y determinante en la negociación, suscripción, 
ejecución y terminación del contrato? 

Este es el tema central que nos convoca en las presentes 
reflexiones, ¿quiénes se encuentran obligados por el conve-
nio arbitral?, ¿puede 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 sí interesante y 
complejo, partiendo de un análisis de la doctrina, legislación 
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-
ria3. Es en este sentido que el arbitraje requiere la existencia 
de un convenio arbitral válidamente celebrado entre las par-
tes para su eficacia. Es claro entonces que el arbitraje es un 
producto de la autonomía de la voluntad de las partes4 evi-
denciada en el convenio arbitral. Como establece MYRIAM 
CASTRO SALCEDO 

"[el arbitraje) nace de un negocio jurídico que como tal, 
proviene de la libre expresión de la voluntad de las partes 
vinculadas por el pacto arbitral. Sin embargo por medio del 
contrato de arbitraje las partes invisten de jurisdicción a per-

J. Ibldcm. P. 22. 
4. Cabe mencionar que la autonomía de la voluntad de las partes en ningim sentiüo es absoluta. Es mas, 

frecuc:ntemente ha siüo limitada y matizada con otros principios como el de la buena fe negocial - y 
sus y en amplio scnsu el orden público. Estas limitaciones a la autonomia de la vol un· 
tad surgen principalmente por dos motivos que segun G. OSPINA y E. OSPINA - GUILLERMO OSPINA 
FEM,NÁNOEZ; EDUA.RDO Osl'lNA "COSTA, TL'Vria Gene ... ' del Controlo y dd Necocio Juridico, Ed. 
Temis. 6ta. edición, Bogotá. 2000. Pp. 11 Y 12- corresponden. en primer lugar. a la afinnación del 
podi.-r activo del Derecho y la subordinación de los individuos y de sus actividades a los dictados de 
un orden publico. que han detenninado la apurición de una copiosa legislación de car.icter impcr.:ui · 
VD que, en general. disminuye las posibiliüades de In autonomla de la voluntad: y, en segundo lugar, 
a las hondas conmociones socialcs que hun producido el cambio de las economías agrarias a indus-
triales. y de estas a una economía de empresa. 10 que ha detcnninado la necesidad de que c:I Estado 
intervenga en la propia órbita de la autonomia de la voluntad privada, en detrimento de la libertad 
antes reconocida con generosidad a los individuos. paro modificar la naturaleza, el alcance, las con-
diciones y las modalidades de sus negocios jurídicos y de los efectos que estos están llamados a pro. 
ducir. En este SL'fltido. y como sostiene J. C. OARIUOno - JUAN CARLOS GARIROno, Tc:orilJ GcncrdJ 
dd Aclo Jurídicu. Ed. Dcpalma, Buenos Aires. Aryentina. 1991 .• p. 22-. la autonomío así concebida 
no cs admitida dc manero absoluta, sino sólo como un principio, con las limitaciones que impone la 
ley fk modo impcrutivo, puesto que es menester panl el ordenamiento juridieo la annonización de los 
intercsL'S privados con los derechos e intereses de terceros asl como con los de la comunidad. Pam 
LUIS PARRAGUEZ • LUIS SERGIO PARRAGUEZ Rutz. CUDrto Bomtdor del MunUDI Je Negocio Juridico. 
USFQ Inedito, 2008, pp. 20, 21.- existen varios factores que limitan la libertad. que en amplio s(.'nsu 
se concedía a los particulares, entre éstos identifica unos eSpL'Cifieos. como el equilibrio contructunl. 
la teoria de la imprevisión. netos propios. buena fe, y otro de manera mas amplia, el orden público, 
en el que se comprenden el interl!s general de la sociedad, y en el qUI! encuentrun acogiüa tanlo las 
I!xigencias y prohibiciones que eltpone la ley, como los requerimientos de la morul y las buenas cos· 
tumbres. Es este reconocimiento de la naturaleza propia de la libcr100 del hombre de actuar y reglar 
sus actuaciones. lo que nos pemiten a los particulares, como la solución mas lógica. dirimir las con-
trovcrsias dentro de nuestro misma esfera de intercscs. Es esta autonomia privada 10, que nos pcnnite 
acudir voluntariamente, como requisito de la LEY UE ARUlTRi\JE Y MI:D1ACIÓN (LAM) - Codificación 
de la ley de arbitraje y mediación, Registro Oficial N° 417, Jueves 14 de diciembre del 2006 -, a 
causa de arbitros, por medio de un negocio jurídico típico de natur..tleza auténtica que se denomina 
convenio arbitral. 
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sonas privadas con el fin de que decidan definitivamente un 
conflicto que los involucra".5 

2.1 El convenio arbitral6 

El convenio arbitral puede ser definido, según palabras de 
L. F. REGLERO CAMPOS, como "el instrumento en que se plasma el 
derecho de las personas a solucionar las cuestiones li tigiosas de 
su libre disposición"7, es decir que las partes renuncian a su 
derecho a acudir ante la jurisdicción ordinaria, acordando some-
ter sus conflictos a una jurisdicción que la ejercen unos terceros 
privados. 

Otra definición es la que nos aporta P. AYLWIN AZOCARB, el 
cual sostiene que con este concepto genérico nos referimos al 
acuerdo de voluntades que dentro de los arbitrajes de carácter 
voluntario debe darse como presupuesto previo para el 
mismo. Para GONZÁLEZ DE COSSIO, "el acuerdo arbitral es un con-
trato por virtud del cual dos o más partes acuerdan que una contro-
versia, ya sea presente o jutllm, se resolverá mediante arbitmje"9. Es 
en este acuerdo donde las partes otorgan competencia a los 
árbitros para que diriman sus controversias. Para F. CORDÓN 
MORENOIO el convenio arbitral también es la fuente ordinaria 
del arbitraje voluntario, aunque admite que excepcionalmente 
puede ser el testamento 11. 

S. MVR!AM CASTRO SALCl:OO. El contr;¡to dI.' arbilrojc, Ed. legis, Bogotú. 2005. p. 114. 
6. En el presente ensayo no se haroi un análisis exhaustivo del convenio arbitr..tl, sino en cuanto sea rele· 

vunte para el tema a tralar, por lo cual dejaremos por fuera o toparemos de maner..t superficial temas 
muy apasionantes. 

, . l . FeRNANDO ReClERO CAMf>OS. El urbilr.Jjc. ELl. Montecorvo. Madrid. 1991. p. 6S. 
8. Crr. Ibldcm. p. 189. 
9. FRANCISCO GoNZÁU:Z DE COSS]o. Arbitrojc. Ed. Poma. México. 2004. p. 56. 
10. Cfr F. CORDÓN MORENO, El Arbitroljc .•. , p. S7. 
11 . No compartimos el criterio del autor puesto que el convenio arbitr..tl es independiente del negocio en 

donde se encuentre. y seria éste -el convenio arbitnll- siempre la fuente del arbitr ... je. más allá que se 
halle estipulado en un negocio juridico dClcnninooo. El que nos refiramos a arhitraje testamentario 
--(:ontcnido en un testamento- o eSlatutario -contenido en un estatuto- es una denominación par ... 
hocer referencia n Ja fuente donde originariamente se halla el convenio arbitral. 
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Un efecto, mas no elemento del convenio arbitral, es el llama-
do contrato de compromisorio o rcceptlllll arbitrii12, mediante el 
cual el árbitro acepta su nombramiento y se vincula de manera 
directa, manifestando su voluntad de ejercer las tareas de árbitro 
para el caso concreto; y contrae frente a las partes el deber jurí-
dico de ser su tribunal. Sin embargo, ni las facul tades ni los 
deberes jurisdiccionales del árbitro devienen de este contrato, 
puesto que le impone la obligación privada para con las partes 
de desempeñar el cargo y le otorga el derecho de exigir de ellas 
un honorario; ergo, la relación privada que crea el contrato de 
compromisorio nada tiene que ver con la función pública que 
desempeña el árbitro frente a las partes. 

2.2 Aproximación al convenio arbitral en la legislación 
ecuatoriana 

Según el artículo 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 relación jurídica, contractual o no contractual. .. ". Como 
bien sostiene ÁLVARO GALINDO CARDONA!3, en nuestra legislación 
ya se superó aquella bizantina discusión sobre el compromiso 
arbitral, cuya obtención era casi imposible, y la cláusula compro-
misoria, al incluir dentro del convenio a ambos y finalmente 
establecer la autosuficiencia del Convenio Arbitral14. 

Bajo estos parámetros, podemos decir que el convenio arbi-
tral en nuestro ordenamiento legal es un negocio jurídico que 
requiere que la voluntad revista una forma escrita. Este requisi-
to debe cumplirse tanto dentro del negocio jurídico sobre el cual 
12. Cfr. P. AnwlN AZOCAR. E/juicio .... p. 46. 
13. A. GALINDO CAROONA. "Origen y desarrollo de la Solución Ahern31iva de Conflictos en Ecuudor"', en 

luris Dif.:t;o, Universidad San FranciSCO de Quito, Colegio de Jurisprudencia. Año 11 . No. 4 , Agosto 
2001, pp. 124, 127. 

14. Un inleres,mte estudio compamtivo sobre la evolución de la autosuficiencia del convenio arbitml fue 
realizndo por Room: J. CAIVANO. Vid. ROQUE J. CAIVANO. La Arbjlra/. Universidad del 
Rosario, Oimam de Comercio de Quito, Bogotá, 2011 , pp. 
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trata, como por documento aparte, siendo en este último caso 
necesario que el convenio identifique de manera inequívoca el 
negocio jurídico al cual hace referencia el mismo. De igual mane-
ra este requisito puede ser suplido por "el illtercambio de cartas o 
de cualquier otro medio de comullicación escrito de que deje cOllstancia 
documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje"J5, de 
suerte que en nuestro sistema es plenamente válido un convenio 
arbitral epistolar, contenido en facsímiles, o cualquier otro 
medio de comunicación e información que permitan su consul-
ta, verificación 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, y en general el arbitraje en el Ecuador, tiene a 
su favor el principio in dubio pro arbitrii. El Art. 7 de la LAM, al 
referirse al evento en el cual se discuta ante juez ordinario la 
excepción de existencia del convenio arbitral, establece que "en 
caso de duda, el órgano judicial respectivo estará a favor de que 
las controversias sean resueltas mediante arbitraje". 

2.3 La forma escrita del convenio arbitral 

Lejos quedó ya aquella época en la cual para celebrar un 
convenio arbitral las partes debían acudir ante un notario acom-
pañadas de testigos de intachable conducta y probidad notoria 
para celebrar una cláusula compromisoria por escritura pública 
-que de paso debía ser requerida judicialmente para obtener 
luego el compromiso arbitral-J6• Las exigencias formalistas que 
establecían provisiones encaminadas a dificultar la celebración 
del convenio arbitral venían de la mano de una visión recelosa 
del arbitraje. Esta visión, marcada claramente por una descon-
fianza en el sistema arbitral, concebía al arbitraje como un meca-
15. Articulo (; LAM. 
16. ROQUE J. CAIVANO, La Cláusula ...• p. 96. 
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nismo de renuncia a la jurisdicción ordinaria, o en otras pala-
bras, un sistema de renuncia a un fuero natural de las personas, 
ergo, para ser eficaz, debía provenir de un convenio arbitral cele-
brado con el mayor grado de formalismos y ritualismos posible. 

Todo esto vino acompañado de una interpretación de carác-
ter restrictivo del arbitraje; me explico. Al ser el arbitraje sustan-
cialmente una renuncia y excepción a la jurisdicción ordinaria, 
como toda renuncia, es menester interpretarla en estricto dere-
cho de manera restrictiva -quien renuncia lo hace única y exclu-
sivamente a aquello expresamente contemplado, sin la posibili-
dad de inferir por extensión la renuncia a cualquier otro tipo de 
derechos-o Este pensamiento afortunadamente ha sido dejado 
de lado, pues, como bien señala ROQUE J. CAIVAND, 

"es correcto afirmar que la sujeción de las partes a la juris-
dicción del Poder Judicial es un elemento «natural>. en cual-
quier contrato, desde que existe sin necesidad de pacto; pero 
la jurisdicción arbitral, aunque sea una excepción a ello, lo es 
sólo en el sentido de requerir una declaración de voluntad y 
no en el sentido de interpretar su extensión con carácter res-
trictivo en los casos en que ha sido inequívocamente pacta-
da"17. 

Al respecto, un interesante fallo de una Cámara Comercial 
de Argentina estableció que 

"en la medida en que la ley autoriza a los sujetos de dere-
cho a constituir su propio juez mediante la sujeción a árbitros 
y que el tema del diferendo verse sobre materia patrimonial 
perteneciente a sujetos capaces, no se entiende por qué la 
competencia de la llamada 'jurisdicción arbitral' soporta la 
minusvalía de ser apreciada restrictivamente"18. 

17. ROQue J. CAIV .... NO. Arbitr:Jjc y grupos de SOCÍf..·dDdcs. E:<tcnsioll de los cfl"CIOS úe un DCUCn/(, tJrbirr.d 
D quien no /J.1 sido signalDrio. en Lim:l Arbitr:uio: Revislu del Circulo Peruano de Arbitraje, No. 1, 
Lima. 2006. p. 157. 

18 Ibid,'m. p, 153, 
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En este cambio de pensamiento y avance doctrinal, juris-
prudencial y legal influyeron de manera determinante, por un 
lado la CONVENCIÓN DE NUEVA YORK (CNY)!9, y, por otro, los tra-
bajos y estudios realizados por la COMISIÓN DE LAS NACIONES 
UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUD-
MI20). La primera sentó un tope mínimo y estándar de basa-
mento sobre los requisitos de un convenio arbitral para su reco-
nocimiento en otro estado, dejando a salvo el que los distintos 
países signatarios den un tratamiento más favorable al mismo 
en sus legislaciones internas, pero al menos comprometiéndo-
se a reconocer y respetar este contenido mínimo. La segunda 
con la preparación de Leyes y Reglamentos Modelos -que han 
influenciado la redacción de gran parte de la legislación sobre 
la materia- y recomendaciones que son fruto de arduas sesio-
nes de trabajo que recogen paulatinamente los avances en 
ma teria arbi tra\. 

La CNY en su artículo II (1) establece que cada uno de los 
estados partes "reconocerá 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 convención de Nueva York. Es evidente 
que en el marco de la redacción de la CNY, y luego de más de 50 
años de su aplicación, el piso dejado por esta con respecto al 
requisito de forma del convenio arbitral, hoy por hoy, se encuen-
tra muy alto, inclusive más rígido que la mayoría de legislacio-
nes2!, y que a la luz de los nuevos desarrollos de la jurispruden-
cia internacional la significación de "acuerdo por escrito" debe 
tomar un derrotero más flexible y compatible con las actuales 
circunstancias. El artículo II (2) establece que la expresión "aCller-
19. Convención sobre el Reconocimiento 'i la Ejecución de las Scnlencias Arbilrales Extrunjerus, 

Codificación 1221. RcCislro Oficial Suplcmento 153 de 25 de novlcmbre de lOOS. 
20. Tambien conocida por sus siglas en Ingles UNCITRAL - Un;It..'d Nations on 

Inlcmaliol1:Jl Trod",' Lo\\'-
21. AUlrltT JAN VAN DI"N O[RG, HypolhcliC:J1 drnfl Corwt..'nlion on lil",' EnfOl\:emcnl 01' 

Arbitration Agre",'menrs und AlI'unls. en Arbílrnjc Comctt:I<J1 y Arbilrojc dt... Im'crsion, Tomo 1: 
"Conl'encion de NUCl'a )' ork de 1958. Rt:conocimiento y t..jt..'Cucion de scnlenCÍ¡,s arbitro/cs 
rns': Jnslilulu Pcruuno de tubilrajc, Limu. 2009. p. H,B. 
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do por escrito dellotará"U un acuerdo arbitral contenido en un 
negocio firmado por las partes o en el intercambio de comunica-
ciones. Para dar un significado a la palabra "denotará", uno 
puede presumir que algunas otras formas de acuerdo arbitral 
pueden satisfacer el requisito formal de la convención23 -verbi 
gracia el intercambio de mensajes de datos entre otros-o En este 
mismo sentido se ha pronunciado la CNUDMI al establecer que 
el requisito establecido en el artículo U (2) "se aplique reconocien-
do que las circunstancias que describe 110 SOIl exlwustivas"24. 

De igual manera que la concepción de que los hechos descri-
tos en el artículo 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-
tes25• Justamente la palabra "signatario" -que da lugar al presen-
te ensayo- es una reminiscencia de aquella época en la cual se 
exigía 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 KAHN LUCAS 
LANCASTER INC V. LARK INTERNATlONAL LTD. donde la Corte de 
Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos esta-
22. Ocllexlo oficial en español tic la convencton. El teltto ori¡;innl en inglés se refiere a "shaJl jncludc" 

que a nuestro criterio es más revelador pam el nmilisis a realizar. 
23. NOAII RUIIINS. Arbitrolion agrcemcnlS ólnd non-sign.1toricS. en Arbitrnjc Comrn;ial y Arbjlr.ljc de 

Im'crsíón, Tomo 2: "Coal'cnclón dc Nuel'ól YorA: de 1958, Reconocimicnto y ejecución dc sentcncías 
arbitro1cs (."ccrnnjcrns", InstitulO Peruano de Arbitroje. Lima. 2009. p. 544. 

24. RCi:omcotlación relallva a la interpretación tlel párrafo 2 del artículo ii y tlel p:lrrnfo I del artículo vii 
de la Convención sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitr.lles ElttmnJeras. 
hecha en Nueva York. ellO de junio de 1958, aprobada por la Comisión de las Naciones Unidas pam 
el Derecho Mercantil Inlemacional el 7 de julio de 2006. en su 39" periodo de sesiones . disponible en 
hllp:llwww.cnudci.orylpdf/spanisltltextslarbitralionlNY-conv/A2S.pdf 

25. En contnlrio ARM o\ NI)O SERRANO PUIG - ARMANOO S[ RRANO PUlO, b autonomía dc la \'Oluntad en d 
con", .. nio arbitral. óJkances y Iimil:lc;on(.'S: El C.1S0 l.'Cuatori.1no. en Trotado dI." DCTLocllo Arbitral: El 
Com'cnio Arbitrol. Tomo 1, Ponlificia Universidad Javeriann. Grupo Editorial Ib:ulez, Instituto 
Peruano de Arbitroje. Bogula. 2011 . pp. S58. 559- establece que. en la legislación ccuatonnna es 
"necesario que el convenio nrbitl""JI consle por escrito, que se halle finnado por las partes, que con-
tenga su voluntad cierta y clara eJe someterse al arbitraje y que haya constancia uocumcnlalllc Inl 
voluntad". No compartimos el criterio del nulor, pues la úRIca referencia que se hace a la tinna de las 
partes es al reconocer la poslbilitlatl de existencia de un convenio arbitrol en el intercambio de comu-
nicaciones de las partes que pennilan su acceso por escrilo posterior (Art. 6 LAM). Es más las e:s:prc-
siones "se entcndeni también" y "sino lambien" que usa el mencionado articulo nos da 11 entender - al 
igual que la e:s:presión ·'denotar.i" en In CNY- que algunas otras fonnas de acuerdo arbilral pueden 
satisfacer el requisito (anna!. 
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bleció que "la cOl1vención de Nueva York no requiere que la cláusula 
arbitral se enwentre firmada por las partes mientras exista por escri-
10"26. 

No ha sido ajena a esta tendencia las leyes modelos CNUD-
MI sobre arbitraje comercial. El artículo 7 (2)27 de la Ley Modelo 
de 1985 establecía que "se entenderá 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. 
Disposición que ha sido interpretada en el sentido más amplio 
por parte de los tribunales arbitrales28 y evita interpretaciones 
26. KAIIN LUCAS LANCASTEk ¡NCV. LARK INTERNAT10NAL Lrn .• 186 F.3d 210 (2dti. 1999) dt:.rlo en NOAII 

RumNS. Arbilrolion .... p. 543. 
27. Artículo 7. Definidón y forma del acuerdo de arbilroje 

1) El "acuerdo de arbitraje" es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbilraje todas las 
controversias o ciertas tontroversias que hay:," surgWo o puedan surgir entre cUas respecto de una 
delerminada reladón juridiea. eonlmclual o no contructual. El acuerdo de arbilraje podril IIdoplar 
1" forma de una cláusula compromisoria incluida en un controlo o ,,, fonnn de un acuerdo inde-
pendiente. 

2) El "cuerdo de arbitrojc debcr.i (Qnslar por esenio. Se cnlcndcr.i que el acuerdo es eserilo cuando 
esté consignado en un documento linnado por las parles o en un inlercambio de cartas. télex.tele-
gmmns u otros mooios de Idccomunicnción que dejen constancia del acuerdo. o en un intercam-
bio de escritos de demanda y eonlesladón en los que la exislenda de un acuerdo sea afirmada por 
una p:u1e sin ser negada por otra. La rererenda hecha en un conlrato a un documento que contie-
ne una cláusula compromisoria constituye acuerdo dc arbimsje siempre que cI eontralo conste por 

y la referencia implique que esa cláusula forma parle del conlrlllo. 
Disponible en 

2M_ Gl ANGOONG Nl:.w Trc lINoLOGY IMPo}{T & EXPOII.T CORI'. JIANGM' N DRANCII V. ClIIU SIIING TkADING 
AS B C. PROPERTY & TRADlNG COMPANY, Corte Suprema de Hont; Kont;. 23 de agosto de 1991. Caso 
CLOUT 677. CLQUT 62. en esle caso si bien en el conlrato finnarlo por las partes no existia un con· 
venio arbitrol propiamenlc dicho, el tribunal estimo que ero competente pues el acuerdo había sido 
confinnado por las partes medianle remisión a otros documentos aunque no se hallaban linnados -en 
cstnelu scnsu- por las ¡mrtcs. WllllAM COMrANY V. CIIV KONG AfiCNCY Co. Lm. ANU GUANOZllOU 
QCI!AN SlIIrrlNG Coo.,.trANY. Corte Suprema de Ilong Kong. 17 de febrero de t 993. Caso CLOUT 44, 
CLOUT 2. en este caso existía una nola dc embarque que comenía un convenio arbilml que fue fir-
mado imicamente por una parle. el tribunal arbitrol eslSmo que 111 haber eslado el convenio arbitral por 
escrito en lo nota de embarque y ni haberse ejecutado las prestaciones del controto entrega de 
material por una parte y la aceptación del mismo por la olra- constituye eonsenlimiento suficiente y 
prueba de In volunlad de lBS partes de arbitrar CIIINA NAnONAL ELLCTRONIC IMl'oRT & ExroRT 
SIICNZIIEN Cm.II'ANY v CIIOI CIIUK MINO (TRAOING AS ERWO [NTLRMUS[.S Cm,·trANY). Corte Suprema 
de l-Iong Kong. 9 de marzo de 1993. Caso CLOUT 688, CLOUT 64. en este enso se demando en base 
a un precontrato y vanos contratos conexos, cslos ultimas se hallaban firmados por una p .. nc y sella-
dos por esta misma p .. r1e en vez de In contraparte. es decir, enrecían de la finna una de las parles. el 
tribunal arbitml eslimó que al ser pr.kdell comercial entre ellos cI que una parte sellam en lucar de la 
firma de la conlraparte, si bien no existía firma en sentido cstriclo de ambas partes. esto consliluía 
consenlimienlo claro para arhilrar. OONC LtNES LIMlrro V SINo-AMERICAN TRAOI.: AO .... ANCE.MENT Co. 
LTO. Corte Suprema de Hong Kong. 2 de febrero de 1994. Caso CLOUT 62. CLQUT 4, en este caso 
exislia una pólizn de nclamenlo que no conlcnw las finnas dc las partes. sin embargo cllribunal con-
sideró que diversas comunicaciones intercllmbiadas entre dIos proporcionahan conslanda escrita 
suficiente de su acuerdo de someterse al arbilraje. 
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restrictivas y se aleja de anquilosados formalismos y ritualismos 
-como la exigencia de la firma en el convenio arbitral-o Todos los 
tribunales arbitrales, eso sí, 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 mismos, se quiso dejar por fuera 
de este texto a los convenios arbitrales orales que se daba en 
algunos lugares y bajo ciertas prácticas comerciales29, pero fue-
ron sumamente cautelosos al no establecer una sanción a la 
falta de escrituración del convenio, pues fueron más proclives 
a que los tribunales arbitrales decidieran su eficacia o no con 
respecto a las actuaciones determinantes de las partes en el 
caso concreto30• 

Es lógico -como hemos enunciado- que el paulatino de-
sarrollo de la jurisprudencia arbitral, a tono con las realidades 
económicas y comerciales cambiantes, haya flexibilizado y redu-
cido aquellos requisitos establecidos originalmente en el texto de 
la CNUDMI de 1985. Todos estos avances fueron recogidos en la 
revisión al texto de la Ley Modelo realizado en el año 200631, 

dada cuenta de la ineficacia y desuso de tan estólidos y estultos 
requisitos por parte de los tribunales arbitrales y las cortes nacio-
nales32. Es así como el nuevo artículo 7 de la Ley Modelo CNUD-
MI 2006 presenta dos opciones. La primera opción33 mantiene la 
expresión del requisito de escrituración del convenio arbitral, sin 
29. "Acuerdos orales quc han sido comunes en lugares y arcas del no dcb..:rian estar 

t:obijaLJos por la Ley Modelo, sin embargo debe dejarse abierta su regulacion y reconocimiento bajo 
ocms legislaciones", CNUDMI, Rt.-port o(lh¡: lVod:ing Group on inlCmalionaJ conlr.rCI proclict.'s on 
Ihe Il'ork ofilS finl! sCJision. 22 de febrero al4 de marzo de 1983, New York, AJeN.9/233, p. (,6. 

30. Ibídem. p. 66. 
31. Disponible en hllp://www.uncitml orglpdf spanish:textsfarbitrntioN'ml ·arbl07-8700I _Ebook.pdf 
32. "Los profesionales del arbitraje han señalado que, en varias situaciones, la elabomeión de un docu . 

mento por escritu resulta imposible o poco pr.ktica. En los casos en que la voluntad de las partes para 
someterse a arbitraje no constituye un problema, dcberia reconocerse la validez del acuerdo de arbi-
tr.tje. Por ese motivo, y con mirns a ajustar mejor su contenido a las pr:kliL'US contractuales interna· 
eionales, se reviso en 2006 el articulo 7." CNUDMI, Nota cxplicati\'a de la st.'cn:taria dt.' la CNUD. 
MI acerca de líJ Ley Modelo sobre Arbitraje Comt.·rciollntemacionul de: 1985, en su versión enmen-
d:Jdu en 2006, A/CN.9/2M. en Ley Modelo de lo CNUDMI sobre Arbitra;,-' Comercial Intt.'nwdonal 
'985 con líJ!> enmienú.1S aprobad.1s en 2006. p 30, disponible en 
hU)1:/ /www.uncitrJl.orglpdrlspanish'tcxts/arbilrnlion!ml·orbJ07 ·8100 I _ Ebook.pdf 

33. Opción 1, Articulo 7. Definición y forma del acuerdo de arbitraje, (Aprobado por la Comi"ión en su 
39" periodo de scsion,,-'S. eclcbrndo en 2(06) 
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embargo elimina la innecesaria expresión de "firmado por las 
partes". Además, amén de expandir y dar un criterio para la 
interpretación del requisito "escrito", añade un pequeño catálo-
go, que lejos de pretender ser 1l1l11zeros clallslIIlls, constituye una 
suerte de vademécum ejemplificativo. El avance más importan-
te es que amplía 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 así la puerta abier-
ta para la existencia de un convenio oral. La segunda opción del 
artículo en cuestión va mucho más allá y elimina absolutamente 
todo requisito de forma al consagrar que "[e]1 '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 
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determina-
da relación jurídica, contractual o no". Tanto la opción uno como 
la opción dos del artículo 7 implican un cambio diametral en la 
orientación de la CNUDMI, pues en ambos casos admite la posi-
bilidad de la celebración de un convenio arbitral oral a condición 
de que se deje constancia de su contenido.34 

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

1) El "acuerdo dc arbitrajc" es un acuerdo por el que las panes decIden someter a arbitrojc lod!!.s las 
controversias o cier1as controversias que hayan surgido o puednn surtir entre ellas respeclo de una 
detcnnin!!.da relación jurídica, contractu!!.1 o no contractu!!.!. El acucrdo de arbitraje podrá adoptar 
la fonTUl de un!!. clausu!!!. compromlsoria incluida en un eontr::110 o la forma de un acuerdo inde-
pendiente. 

2) El acuerdo de !!.rbitraje dcbcni consl!!.r por eserilo. 
3) Se enlendcr.i que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede conslancia de su contenido en 

cu!!.lquier fonna. ya sea que el !!.cuerdo de arbitraje o controto se huya concertado verb!!.lmenle. 
mediante la ejecución de ciertos octos o por cualquier otro medio. 

4) El requisito de que un !!.cuerdo dc arbitraje constc por escrito se cumplirá con una comunicación 
electrónica si la información en ella consignatb es accesible p!!.ro su ulterior consulta. Por "comu-
nicación electrónica" se entenderá toda comunicación que I!!.s partes hagan por medio de mensa-
jes de datos. Por "mensaje de datos" se cntendcni I!!. infonnaeión Gencr.1I.b, enviada, recibida o 
archiviKb por medios electrónicos. magnéticos. óplJcos o similares. como pudieran ser, entre 
airas. cl íntercambio electrónico de datos. el correo elcctronico, el telegrama. el telex o eltcldU!\_ 

S) Ademas., se enlendeni que cl acuerdo de arbitroje es escrilo cuando eslé consignado en un 
cambio de escritos de demanda y contestación en los que la existencia de un acuerdo sca ufi nnada 
por unn pal1e sin ser negada por la otro. 

6) la referencia heeha en un eontmto Q un documento que contenga una cláusula comprumlsoria 
constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha rcfl.'rcncia implique que esa cláu-
sula fonna parte dcl contrato. 

34. CNUDMI, Not.1 c.'<plic:JCú·.1.._, pp. 30, 31. 
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como es de esperarse, los últimos avances y cambios que veni-
mos mencionando han sido reflejados también en distintas refor-
mas y actualizaciones de orden legislativo que atinadamente 
han demarcado un nuevo camino en el arbitraje. Dentro de estas 
podemos encontrar a la peruana35, de la República 
Dominicana36, la chilena37, la de Costa Rica3B, la de Nueva 

35. ley de Arbitraje de Perú, Decreto legis)¡lIi\lo N° 1071, PublicOldo en el Diario Oficial El Peruano el 
28 de junio de 2008. Fe de Ermtas tIe recho 10 de julio del 2008. 
Articulo 130 

•• Contenido y ronna del com/enio arbitral.. l. El convenio arbitrol es un acuerdo por cI 
qoe las p¡u1es deciden someter a arbitraje todas las controversias o ci .. '11as controversias que hayan 
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una detenninada relación jurídica contractual o de otra 
naturalezo. 2. El convenio arbitral debeni canSlur por escrito. Podrá udoptur la forma de unu cláusula 
incluida en un contrato o la ronna de un acuerdo intIependiente. 3. Se entenderá que el convenio arbi-
tml es escrito cuando quetIe constancia de su contenido en cualquier fonna. ya sea que el acucrdo de 
arbitraje o contrato se hayo concertado mctliantc la ejecución de ciertos actos o por cualquier otro 
medio. 4. Se entenderá que el convenio urbilml consta por escrito cuando se cursa una comunicación 
electrónica y la inronnación en ella consignada es acccsible para su ulterior consulta. Por "comuni-
cación electrónica" se entenderá toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de 
dutos. Por "mensaje de datos" se entenderá la inronnaci6n generada, enviada. recibida o urchivuda 
por mr..-dios el .. '(lrónicos, magneticos, Opticos o similares, como pudieran ser, enlre otros, el inlcrcum· 
bio electrónico de datos. el correo electrónico, el telegrnma. e1télex o cI telefax.5. Se entenderá ade-
más que el convenio arbitral 1.'S escrito cuando este consignado en un inlertambio de escritos de 
demanda y contestación en los que lu existencia de un acuerdo seu ufinnada por una purte. sin ser 
neguda por lu otra. 6. La rcferencia hechu en un contmto a un documento que contenga una cláusula 
de arbitraje constituye un convenio nrbitrul por escrito, siempre que dicha refertncia implique que esa 
c1ausuln ronna parte del contrato. 7. Cuundo el urbitntje fuere intemucional, el convenio arbitral sern 
dlido y la controversia será susceptible de arbilraje. si cumpkn los requisilos cstublecidos por las 
nonnasjuridicus elegidas por las partes pam regir el convenio arbitml, o por las nonnasjuridicas apli-
cables al fondo de la controversia, o flOr el ocrecho pcru.100. 

36, ley No. 489-08 sobre Arbitraje Comercial. Publicada en Gacetu Oficial No. J0502, del 30 de diciem-
bre de 2008. 
ARTICULO 10.- Definición y Fonna de Acuerdo de Arbitraje, I )EI "Acuerdo de Arbitr.lje" es un 
acuerdo por el cual las purtes decidcn someter u arbitntjc ciertas o todas las controversias que hayan 
o pucdan sursir entre ellas. respecto de una dcterminada reladoo juridica. conlmetu31 o no conlrac-
tual. El Acuerdo de Arbitraje podr.i adoptar la ronna de una clausula arbitml incluida en un cORtntto 
o la rorma de un acuerdo independiente. 2) El Acuerdo de Arbitraje deberá constar por escrilo. Se 
cntendcr.i que el acueruo cs cscrito cuando esté consignado en un documento finnado por las partes 
o en un intercambio de cartas, ruxes, telegmmas, correos electrónicos u otros medios de lelccomuni. 
cación que dejen constancia del acuerdo y sea accesible paro su ulterior consulta en sOJlOrte electró-
nico, óptico o de otro tipo. 3) Se considera incorporado al ucuerdo entre las partcs el convenio arbi-
tral que conste en un documento al que estas se hayun remitido en cualquicr.:&. de las rormas estable· 
cidas en el apartado unterior. 4) Se considemrj que hay convenio escrito cuando este consignado en 
un intcrcambio de escritos de demanda y defensa dentro del proceso arbitral en los cuales 101 existen-
cia del acuerdo se;) afirmada por una parte y no negada por la otm. 5) Cuando el arbitmje rucre inter-
nacional. el convenio arbitrol sera volido y la controversia seni susceptible de arbitroje si cumplen los 
requisitos cstnbk'cidos por las normas juridicas elegidas por las partL'S pam regir el convenio arbitral, 
o por las normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia. o por el derecho dominicano. 

37. ley Num. 19.911. Ministerio de Justicia de Chile Fecha de Publicación, 29 de sepliembre de 2004. 
Articulo "r.- Definición y rorm., del acuenlo de orbitr.lje. 
1) El "acuerdo de urbitmjc" es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las 

o cicrtas controvcrsias que hay¡¡n surgido o puctlan surgir L'tltre ellas r"'5pCCIO de una 
detenninada reladon juridica, contmctual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podr.i adoptar 
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Zelandesa39, la irlandesa4o, la de la República de Mauricio41, la 

la forma de una clausula compromisoria incluil.Ju en un eonlmto o la fornm de un acuerdo inde-
pendiente. 2) El acuerdo de arbitraje dcbero constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es 
escrito cuando eSlc consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de 
cartas. telex. telegramas u otros medios de telecomunicación que dejen cunslancia del acuerdo. o 
en un intercambio de escrilos de demanda y contestación en los que la existencia de un acuerdo 
sea afinnada por una parte sin ser m:gada por la olra. La referencia hecha en un conlmto a un 
documento que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de 3rbitraje siempre que 
el contmto conste por escrito y la referencia implique que esa cláusula fonna parte dcl contrato. 

38. Ley sobre Arbilraje Comerciallntcmacional basada en la ley Modclo de la Comisión Nacional de 
las Naciones Unidus para el Derecho Mercanlillnlemtlcional (CNUDMI), Publicada en la Gacela 100 
del 25 de mayo de 20r I 
Articulo 7.-Definición y fonna del acuerdo de arbitraje.- 1) El "acuerdo de arbitraje" es un acuerdo 
por el que las parh.'S decidc.-n someter a arbitraje tooas las controversias o ciertas controversias que 
hayan surgido o puedan surgir enlre ellas respecto de una determinada relación jurídica. contractual 
o no contmetunl. El acuerdo de arbitraje pOOro adoptar la forma de una clausula compromisoria 
incluida en un conlmlo o la forma de un acuerdo independiente. 2) El acuerdo de osrbilmje deber.) 
constar por escrito. 3) Se enlendero que el acuerdo de arbitr,¡je es escrito cuando quede constancia de 
su conlenillo en cunlquier forma. sea que el acuerdo de arbilraje o conlro110 se haya concertallo ver-
balmente, mediante la ejecución de ciertos aClos o por cualquier otro mellio. 4) El requisilo de que un 
acuerdo de arbitraje conSle por cscrito se cumplirá con una comunicación elcetrónica. si la informa-
ción en ella consignados es osecc.'Sible para su ullerior consullos. Por "comunicación eleclrunic;¡" sc 
entender.i loda comunicación que las partes hogan por medio lIc mensajes de dalus. Por "mensaje de 
dalas" se cnlender.i la infonnacion generada. enviada. rcribitb o archivada por mL'dios elL'Clrónicos. 
magneticos, ópticos o similares. como pueden ser, entre otros, el iOlercambio electrónico de dostos. el 
cOlTeo c1crtrúnico, el telegrama, eltélex o ellelefax.. 5) Se entenderj que el acuerdo de arbilraje es 
escrito cuando este consignado en un inlereosmbio de escrilos de demanda y eonlestnciilO, en los que 
la existencin de un acuerdo sea alirmada por una parte sin ser negada por la otra. 6) La referencia 
hecha en un contrato. a un documento que contenga una clausula compromisoriu. constiluye un ncuer-
do de arbitraje por escrito, siempre que dichu referencia implique que esos cláusula foona parle del 
eonlrJlo. 

39. Arbitralion Act 1996 No 99 (as al 01 January 2011 l, Publie Acl • Schedule I Rules applying 10 arbi-
IrJlion genemlly. Chapler 2 Arbitration agrccmenl. 7 Foon of arbitmtion agreement (1) An arbitra-
lion agrecment may be made or."Uy or in wriling. 5ubjecllo section 11. a.n arbitr:uion a.greemenl may 
be in the fonn of an urbitration c1uuse in a conlraet or in Ihe fonn ofa separate agrcemenl. (2) A refe-
rcnce in a cunlmello a. oocument conlaming an cluusc conslilules an amilralion agn.'Cmcnl. 
provided Ihat the reference IS such as to makc thal dause posrt of the contract. 

40. Arbilrolion Act 2010. PART 2. Arbilration, Aduption of Mudel Law. 
6.- Subject to Ihis Aet, Ihe Mudel law shaU huve Ihe furcc of law in the 5tate and sha" apply to 
arbilmtions undcr arbitmtlOn agteements conceming- .· (a) inlemational commercial arbitmtions. or 
(b) arbitrJlions whlch osre nol inlerruuiorml commcrcial arbilrolions. 
Disponible en hUp:liwww irishstatutcbook.ic120 1 Q'enlactlpub/OOO I/index,html 

41. lNTERNATIONALARBlTRAT10N ACT 2008. 
PART 11 - INITIATION OF PROCEEDlNGS 4. Arbilmtion ugrecment (1) An osrbilmtion agrcemcnl 

(o) may be in the form of an nrbilmtion clause in n conlmct or olher legal instrumenl or in Iht! fonn 
uf a scposrale agrcemenl; and (b) !ihall be 10 writing. (2) An urbilrntion ngreemenl is in " 'oling where 
- (a) ilS eontents are rccorded in any fonn. whether or nol Ihe arbitmliun agreemenl or the eontmcl 
has becn condutJed omUy, by conduelo or by oliler means; (b) il is eoncluded by an dcctronic com· 
munieation ond the IOfonnation cunlalOed in it is uccessiblc su as lo be uSllble for subsequcnl referen-
ce; or (e) il is contamed in an t!xehange of sllllelOcnls of daim Dnd defence in which the existence of 
un agreemcnt is alleged by one rarty anll nol denicd by the other. (3) The reference in a contraet lo a 
document containing nn arbitr.ltion dause conslitulcS an urbitmtion agrcement in writing whcrc the 
rcferencc is suell as 10 makc tMI clausc rosrt of lhe cunlmc!. 
Disponible en hllpJ/Www.wipo.inúwipolcxlcs,' texl.jsp'!li1e_ id 189487 
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de Eslovena42, la escocesa43, la de Inglaterra y Gales44, la alema-
na45, la de Estados Unidos46, así como también en el nuevo pro-
yecto de Ley de Arbitraje para el Ecuador preparada por CÉSAR 
CORONEL JONES47, donde en el artículo 11 opta por el texto literal 
de la opción uno de la Ley Modelo CNUDMI 2006. 

Es evidente que todas estas decisiones, apreciaciones doctri-
nales y reformas legislativas han construido una interpretación 
--cada vez creciente- sobre la naturaleza que debe tener el requi-

42. CODE OF CIVIL PROCEOURE (Omcial Gazclle ofthe Republic of Slovenia, No. 26/99) 
Anide 46l 
An arbitrntion agreement may be eoncluded in rclation to a particular dispute, as well as in relation 
to future disputes which may arisc from a particular legal relulionship. An arbilrntion agreemcnl shall 
be valid unly if malle in wriling. An arbitrnlion agn."Cmcnl is also madc in writing if mulle by tite 
excltange of lellcrs, cables, telex messages or other means uf Icleeommunicolions. which can provi-
de o wrincn record ofils conclusion. An arbilrnlion agrecment s1mll be Ileemcd lo have becn madc in 
wriling also by Ihe cxehange of a stalemcnt of claim. in which the c1oimanlolleges Ihe exislenee of 
such agrcement, and o staternenl of defense, in which the respondent fails lo deny this allegation. 
Disponible en http ://www.sloarbilr.ltien.orgfenglishlslo-arb-Iaw/codc-civil-procctlurc-vscbina.html 

43. Arbitration (Seotland) Ael 2010 4. Arbitrntion agrecmenl 
An "arbitmtion agreemcnt'" is an agrcement to submit a prcscnt or future dispute to amitration (inclu-
ding any agrccmcnt whieh flTOVidcs for arbitration in llCeonJanec with :ubilrntion provisions eontóli-
ned in a scpamte document). 
Disponible en hnp:llwww.legislation.gov.uklasp/2010/1/cootents 

44. Englond anl1 Walcs Arbitl1:ltion Acl 1996 TI1C arbilration agrecmcnl 6 Dcfinition or orbitmtion agrc-
emcn!. 
(1 )In Ihis Part an '"arbill1:ltion agrcement" means nn ;J.greemcnt lo submil lo arbitration prescnt or rulu-
re disputcs (whcthcr they are contractual or nOl). (2)The rerercnee in an agrccment lo a wriucn form 
of orbitmtion c1ausc or te a eJocumenl containing an orbilration c1ause conslilutes <ln urbitration agre-
ement iflhe reference is sOth as to make tlwt c1ause part of the agreement. 
Disponiblc cn http://www.legislation.gov.ukJukpga/l996f23 

45. Ley Alemana de Arbitr.Jjc 9H, Libro X del Código de Procedimiento Civil 
Articulo 1029 DefinicioR.· l .- El "acuerdo de arbitraje" es un acuerdo celebrado por las par1CS para 
sometcr a arbitraje todas o una partc de los puntos litigiosos presenles o futuros con respecto de una 
relaciónjuridica. yo sea conlrnctual. ya sea de otra noluralezu. 2.· El acuerdo de arbitraje puede cons-
tólr L"t'I un documento separado ("el acuerdo de arbitrJje separado") o en una clausula contraclUal ("la 
c1uusula dc arbitmjc"). 
Oispon ib le en http://\V\ .. 'W.dis-arb .eJe/cnl51 /m:Uerialslley-alcmana-dc-arbitrnje-98·id5 

46. UNIFORM ARBITRATlON ACT. SECTlON 6. VALlDITY OF AGREEMENT TO ARBlTRATE 
(a) An agreement contained in a record to submit lo arbitmtion any c1Ciisting or subsequcnt eontroversy 
arising hctween the parties lo thc agrccmcnl is valid, cnforecablc, nnd irrevocable cxecpt upon a 
ground that exists at law or in equilY for Ihe revocation of u contrae!. 
hup:llwww.law.upcnn.eduJbll/archivesJulc/uarba/arbilml 1213 .hlm 

47. C.::SAk CORONEL JONt:S. Pn:St!nfL' y lilluro del Arbifrojc Comercial cn el Ecuador: Hacin una mle\';} ley, 
cn RC\';Sfa Ecuatoriana de Arbitrnjc, Instituto Ecuatoriano de ArbitrJje y Editorial Jurídica Cevallos. 
Quito. 2010, pp. 402, 403. Es de nucstm opinion que si la nueva Lcy de arbitraje que se plunlea pam 
el Ecuador piensa incorporar los mayores avances en materia arbilrJI, asi como constituirsc eJe cierta 
manem en un nucvo referente de avance legislativo a nivel rcgional-como en su momento ha sido la 
peruana-, se debería dar el salto completo y optar por la opción dos del cenvcnio ólrbitral que prevé 
la Lcy Modelo CNUDMI. 
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sito de escrituración del convenio arbitral. Al parecer la mayoría 
de la legislación y doctrina actual, así como de los precedentes 
arbitrales -podríamos estar ante el surgimiento de un posible 
estándar mínimo consuetudinario sobre este requisito-, apuntan 
a que la escrituración del convenio arbitral ha dejado de ser con-
cebido como un requisito ad solelllllitaten del convenio arbitral y 
se relaciona mas con un requisito nd probntiollelll48• Este fenóme-
no de haber mutado de un requisito de la esencia del negocio 
jurídico a un requisito de prueba del mismo se debe a dos prin-
cipales factores49 (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 jurídicos de los contra-
tos y de los convenios arbitrales, en particular en el marco del 
tráfico comercial y en el desarrollo de las inversiones, y (ii) por-
que la naturaleza ad probatiollelll contribuye mejor a la eficacia 
del arbitraje y a la inevitabilidad de sus consecuencias que cons-
tituyen la vigas maestras para la consolidación del sistema arbi-
tral. 

En el sistema arbitral ecuatoriano se ha dicho y resuelto 
muy poco al respecto. Hasta la terminación del presente trabajo 
no hemos encontrado ningún pronunciamiento de las cortes 
nacionales sobre la materia. Sin embargo hemos podido identifi-
car algunos precedentes arbitrales que con objeto del presente 
estudio se analizanso y que nos llevan a la conclusión que nues-
tros árbitros -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 tratándose de 
estos temas. Esto no debería recurrir mayor sorpresa pues, la 
mayoría del foro ecuatoriano que trata el tema concluye que el 
requisito de escrituración previsto en los artículos 5 y 6 de la 

48. Fernando CANTUARIAS SALAvmutY y ROQUE J. CAIVANO, L.1 nueva ley el,,' arbirr.Jj,,' peruana: un nuem 
sallO a la nmdc:mid:Jel, en Revista Peruana De ArbitrJje. No. 7. 2008, Limu. p. 58; y JORGli 
SAtITISTliVAN DI! NORIEGA. lne\'itólbilidad Jc.'lnrbitr.Jje anh:ln nU"Tol/,,'y pt.TtUJIUJ. crI Rcvisl\l Peruana 
Oc Arbitraje. No. 7.1008, Lima, p. 99. 

49. JORGE SANTISTIlVAN I>E NORIEGA. E:dens;on . .. , p. 22. 
50. Ver ¡ufra § 8. 
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LAM constituyen solemnidades ad probationemS1 , que, como lo es 
ya común para la doctrina internacional, pretende basar el aná-
lisis sobre la existencia del consentimiento más que sobre la exis-
tencia de talo cual formas2. 

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

Como ya lo hemos anunciado en el acápite anterior, el arbi-
traje tiene como presupuesto un negocio jurídico conocido como 
convenio arbitral. Esto implica necesariamente que, de confor-
midad con su naturaleza, le es aplicable la teoría general del 
negocio jurídico. El negocio jurídico entendido como una norma 
jurídicas3 que vive dentro de un espacio limitado por la autono-
mía de la voluntad de las partesS4 -como presupuesto de hecho 
establecido por el ordenamiento jurídico- despliega un ámbito 
material, temporal, espacial y personalss. 

El ámbito material se refiere al objeto mismo del negocio 
jurídico -la creación o extinción de obligaciones- que estará aso-
ciado directamente con su posibilidad y licitud. El ámbito tem-
poral del negocio jurídico hace referencia al lapso de tiempo 
s l. Al [JANI)fI.O PONCI: MARTINEZ A. Notas sobn.·/J clausula curnpromisoria y sus dt.'Cfos en la legis/ólción 

t.1:ualori:m.1, en ROQUE J. CAI\ANO, La Cláusula ... , p. 434; ERN[Sro SAI.CI!OO VE. ROl!GA, El arbitraje 
Justicia Altematm1, Dislrílib, Guayaquil, 2007, p. 111. ARMANDO S[RR" OO PLIG, U ólulooomi¡l .... 
p.559. En contrarío DIEGO Pf:R[Z OKI1Ór'lEZ. El convenio arbitral en la legislación ecumoriana, en 
Tmtado de Ot.·n.·cllo Arbitml: El Convenio Arbitm/. Tomo 1, Pontificia Universidad Jnveríana, Grupo 
Edilorillllbancz, InSliluto Peruano de Arbitraje, Bogolil, 2011, p. 513. 

52. FRANCISCO GONZÁlEZ DE COSSIO, La nUt.'WJ fonna dd acuf..'roo arbitrol: otro l'ictoriJ del constmsuiJlis-
mo, en Arbitrojc Comercial y Arbitroje de Inn.'r.;iún, Tomo 1: "El Jrbilrnjf.· en el Pero y d mundo", 
Instituto Perunno de Arbitr.ljc, Lima, 2008, p. 217. 

53. Este cntegoriz.¡u.iOn devit.'lle de la fneuhnd nonnntiva que reviste el negocio jurídico. Es justamente 
este contenido nonnalivo asocindo con la facultad de confisumción ¡ntemn del negocio como expre. 
sion de la voluntoo de los individuos lo que en l.'Scnt:Ía constituye el c1cmenlo sustancial del negocio 
juridieo. CARLOS MAll!QUrR DE MOTES. Dt.·fL·f.·ho de In pcrsona y negocio jurídICO, Ed. Bosch, 
Barcelona, 1993, pp. 232-234. 

54. EMILIO SETII. Tf.·ori.1 gencml del Ne.·godo Juridico. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid. 1959, 
pp. 45·5 l . LUlol FERRI, Lf.·cciones sobre el conlrnfo. Curso de Dcrr:c11O Cn 1/, Ed. Andrés Ikllo, 2006, 
pp. 44-H. GUILL[RMO OsrlNA FfRNÁNDI!Z; EnUARno OSJ'INAAcoSTA, Te:orín Ge.·nf.·rol .. .. pp. 312-317, 
FI.!RNANOO VIIlAl RAMIREZ. El acto jurídico, Ed. G .. ceU Jurídica, lima. 2007. pp 38-40. 

SS. RAI'ArL ROJINA VILLlGAS. Compf.·ndio de: !Jc.'n.'c/w CivIl. Tomo 111, Ed. POrrUa, Mcxico. 1999, pp. 
140·149. 
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dentro del cual el negocio jurídico está llamado a producir sus 
efectos que será determinado por un plazo, condición, o por el 
cumplimiento propio de los efectos que está llamado a producir 
-o el incumplimiento de los mismos cuando deben necesaria-
mente producirse en una determinada temporalidad asociada a 
la naturaleza de la prestación-o El ámbito espacial implica la 
determinación geográfica donde el negocio jurídico despliega 
sus efectos. Esta determinación territorial reviste suma impor-
tancia pues incidirá directamente sobre la legislación aplicable al 
negocio jurídico. Por último, pero no menos importante, se 
encuentra el ámbito personal. El ámbito personal implica la defi-
nición de a quién le son oponibles los efectos del negocio jurídi-
co. Esto es un fiel reflejo de la exégesis del negocio. Siendo el 
negocio jurídico esencialmente una manifestación de la voluntad 
de una persona con el fin y la intención de producir los efectos 
jurídicos que el ordenamiento jurídico le reconoce, es lógico que 
este contenido normativo del negocio jurídico vincule única y 
exclusivamente a quienes, en uso de sus atribuciones, han con-
sentido libre y voluntariamente en él. Es en esencia este ámbito 
personal del negocio jurídico del cual se desprende el principio 
de relatividad de los efectos del negocio jurídico que ;11 gellere 
establece que los negocios jurídicos producen efectos únicamen-
te entre las partes. 

En el Ecuador no existe en la legislación positiva una norma 
que consagre de manera expresa este principio56, sin embargo, se 
ha reconocido que el mencionado principio está incorporado en 
nuestro ordenamiento jurídico a través del artículo 1561 del 
CÓDIGO OVIL57 (CC) que establece "[tlodo contrato legalmente 
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser inva-
lidadoo sino por su consentimiento mutuo o por causas legales". 

56. Algunas leeislaciones tmen reconocimiento expreso lIe esla tendencia. verb, grocias. el articulo 1363 
lIc! Colligo Civil peruano establece "Los contnltos solo producen efectos entre las partes que los otor-
can y sus herederos ..... ; el articulo 1275 Jel CcXJigo Civil Jc España que en igual senlido eSlIlblecc 
"los contratos sólo producen efectos entre las partes y sus herederos ... "; el artículo 1199 del Código 
Civil de AlllcntinQ que en In misma línea reza "'os controtos no pueden llponcr.sc a Icn:cros ni $er 
invocados por ellos", 

57. ColIifieación ID, Regislro Oficial Suplemento 46 Jc 24 dcjunio del 2005. 
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Es en este contexto que, al ser el convenio arbitral un nego-
cio jurídico, esté delimitado por el principio de relatividad de los 
efectos jurídicos del mismo, 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 jurídico es oponible 
erga Ol1llleS, en el sentido de que todo aquel que es absolutamen-
te tercero a la relación jurídica debe respetarla. Por lo tanto una 
persona ajena a la misma no puede entorpecer, entrometerse ni 
impedir la realización plena de los efectos que el negocio jurídi-
co está llamado a producir. En consecuencia solo las partes están 
llamadas a arbitrar -sea como actor o demandado- una vez sur-
gido el conflicto, y por el otro lado, ningún tercero --en especial 
los jueces- puede desconocer los efectos de un convenio arbitral 
válidamente celebrado, por lo que deben abstenerse de inmis-
cuirse en el proceso arbitral. 

Ahora si bien el tema de la relatividad absoluta del negocio 
frente a terceros resulta ser un tema relativamente claro, no lo es 
el tema de la determinación de quienes sí son llamados al 
encuentro del negocio como partes del mismo. Las partes de un 
negocio jurídico, en principio, son los mismos sujetos que lo 
celebraronsB, 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 jurídico 
una persona pase a ocupar el lugar que otra tuvo en la primera 
relación, o bien sea que otra persona haya manifestado su con-
sentimiento con el negocio jurídico a través de un medio distin-
to a la suscripción del mismo. No es raro que una empresa utili-
ce una maraña de subsidiarias para el cumplimiento de un con-
trato para uno o varios beneficiarios, o que una compañía utilice 
a otra para la celebración de un contrato con el único fin de eva-
dir responsabilidades, que varias partes celebren contratos coli-
gados dependientes unos de otros por encadenamientos, y que 
solo uno o alguno de ellos no posea convenio arbitral, entre otros 
casos. Estas interrogantes trasladadas al campo que nos cita en 
el presente ensayo, nos llevan a cuestionamos sobre el hecho de 
SK. FI;M.N .... NOO Vm .... L RAMIREZ. 111 acfe> juridicCJ. Ed. Gllccla Juridica, Lima, 2001. p. 24). 
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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 está, con la presente salvedad enunciada en un principio, 
este "no suscriptor" tiene que ser catalogado como parte del 
negocio jurídico, pues si del examen que se realice se llega a la 
indefectible conclusión de que es un simple y llano tercero abso-
luto, la discusión al parecer se ha de terminar con un simple no. 
Entonces como se podrá advertir la clave para la resolución de 
este dilema constituye el determinar quiénes son considerados 
como partes dentro del convenio arbitral. 

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

Como hemos establecido en el acá pite anterior, normalmen-
te las partes dentro de un negocio jurídico son sus celebrantes 
originarios -aquellos que concibieron y dieron a luz al mismo-. 
Sin embargo, como también hemos anotado esto no siempre se 
compadece con la realidad, especialmente en la complejidad del 
mundo comercial y de inversiones, donde es más frecuente el 
uso de vehículos de inversión como sociedades constituidas bajo 
la figura de subsidiarias, la estructuración de grupos económicos 
que actúan como una sola realidad a pesar que tener una multi-
plicidad de entidades jurídicas, de figuras 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 sinónimo de persona. En efecto el artí-
culo 1454 de nuestro CC establece que "[cjada parte puede ser 
una o muchas personas". Por lo tanto parte no es específicamen-
te toda persona que concurre a la celebración del contrato sino, 
como sostiene MESSINE059, solamente aquellas que configuran el 
59. Cilado por LUIS Sl:RGIO P"RRAGUEZ RUlz. Cuarto .... p. 245. 
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"centro de intereses del negocio", el cual comúnmente se 
encuentra formado por una persona, sin embargo de que pue-
den formarlo dos o más que busquen la consecución de un 
mismo interés, caso en el cual nos encontrarnos frente a una 
parte compleja o compuesta60• En esta línea, para LARROZA parte 
es "la persona o conjunto de personas con Ul1 interés comlÍn, que se 
interrelacionan entre sí y establecen las relaciones jurídicas que surgen 
del contrato"61. 

Estos sujetos que conforman el núcleo del interés negocial 
pueden ostentar dos calidades: (i) parte formal y (ii) parte sus-
tancial62• La parte formal se puede definir corno aquella que con-
curre a expresar su voluntad en la celebración del negocio jurí-
dico; mientas que parte sustancial puede ser definida como 
aquella que es titular de los intereses negociales que constituyen 
la relación jurídica. Como podrá advertirse, lo normal es que en 
una parte confluyan las dos calidades, sin embargo de lo cual, 
como también podrá dilucidarse, puede ocurrir lo contrario y 
que estas calidades se encuentren disociadas. En el caso de que 
un sujeto ostente únicamente la calidad de parte formal -como 
en el caso del representante de una compañía- 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 -corno en el caso de la compañía repre-
sentada-, ésta sí se constituye en una parte real como titular del 
interés negocial, pues es en ella en quien se han de afincar los 
efectos jurídicos del negocio como si hubiese intervenido direc-
tamente. Esta hipótesis no reviste de mayor problema, sin 
embargo no es la única que se puede plantear. Puede ser que en 
el ámbito de un negocio jurídico 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 
jurídico a través de la manifestación de su voluntad de manera 
tácita -de ser expresa no acarrearía mayores problemas-, de 

60. Ibídem. p. 245. 
61. Citado por LUIS SI!RGIO PARRAGUEZ RUlz. Cuarto ... , p. 245. 
62. Ibídem, p 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 87 



Partes 110 s;s"ntarias del cOl/vellio arbitral: 
"IItn'la rm/idnd ecollómica y (ti ficcióII jltridictl 

suerte que al parecer resulta vinculada y obligada a través del 
negocio jurídico. Pareciese claro que a toda luz estos actos 
mediante los cuales expresa su voluntad le configuran como una 
parte sustancial del negocio jurídico -verdadera parte-; sin 
embargo, cabe la disquisición -sin mayor relevancia pragmáti-
ca6L de si confluye o no la categoría de parte formal, toda vez 
que en sentido restringido parte formal es aquella que concurre 
a manifestar su voluntad en la celebración del negocio jurídico 
-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 jurídico -que podría ser aplicable-, discusión por lo demás 
inoficiosa pues lo verdaderamente importante es su categoriza-
ción como parte sustancial. 

Cómo podemos evidenciar entonces la problemática queda 
al fin reducida a la búsqueda esencial del consentimiento64 de 
una parte que vinculen sus actuaciones con el centro de interés 
del negocio jurídico. Por lo que, en resumen, la respuesta a la 
pregunta de quién se encuentra obligado por el convenio arbitral 
constituirá un examen de los hechos del caso para determinar 
quien se encuentra en el centro de los intereses del negocio jurí-
dico a través de la declaración de su voluntad, y quién no. 

5. EXTENSIÓN 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 
(,J, No porque el lema tJe difcrcnci:lr un:l parte sustancial de un:l fonnal no rcvlsl:l de importancia, sinu 

porque al ser ealalogado como parte sustancial - verdadero partc-, paro efectos de oponerlc las dispo-
siciones del negocio jurídICO. no importa si fue parte fonnDI o no del negocIO. 

(H. El consentimiento de una p:lrte pucde scr expreso o bien tacilo. En el caso de consentimiento tacito 
se busca inferir el mismo a troves de actos conducenl\."S que vincule al sujclo con el interés negocia!. 
El silencio en la mayoriu de casos no implica manifestación del consenllmiento nonnalmenle. salvo 
que de los hechos quc rodeen al silencio se pued:l inferir que dicho :lClo Implique aceptación - p. c. 
"de no rccha1.ur est:l profonna en 2" horos se entenderá aeeplad., '·, en este caso las pnrtcs le han dat.lo 
un vDlor positivo al silencio-. Para mayor abundamiento en el tema ver G UlLL[ RMO OSPIN .... 
FLRNÁNOE1; EI>U¡\ROO OSPINA AcosTA, TL'I,rin Gem:ml ...• pp.! R5- 190; FERNANDO VIDAL RAMIR[Z. El 
w.:lo ... • pp. 93-102; LUIS St:RGlO f'ARRAGUr..z RUll. CU3r10 .•• • pp. 157- 170. 
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obligado por el convenio arbitral constituirá un examen de los 
hechos del caso para determinar quién se encuentra en el centro 
de los intereses del negocio jurídico a través de la declaración de 
su voluntad, y quién no, independientemente de si ha suscrito o 
no el acuerdo de arbitraje65, pues al ser partes sustanciales están 
poderosamente vinculados al negocio jurídico en torno al cual se 
ha pactado el mismo66, dado que el mero hecho de no haberlo 
firmado no le excluye necesariamente de los efectos que de este 
se generen67• 

Es arduo y difícil para los tribunales arbitrales, pero esen-
cial, que se examine si es que de los actos realizados por la parte 
constituyen o no una derivación del consentimiento en los térmi-
nos que hemos analizado. Se puede derivar el consentimiento a 
pesar de que no exista en estricto senSll una oferta y una acepta-
ción de conformidad con los términos generalmente referidos 
para los negocios jurídicos, aún a pesar de que las actuaciones de 
la "parte" carezcan de una naturaleza recepticia68, o en otras 
palabras, que no se hayan planteado en el sentido de encaminar-
las hacia las otras partes del acuerdo arbitral con el fin de obte-
ner de ellas una manifestación. En este sentido en el caso 
HERCULES INC V. UNITED STATES se estableció que "111 existencill del 
consentimiento pllra obligllrse con un contrato puede injerirse 11 través 
de llls conductlls de llls pllrtes"69. 

Como se apreciará nuevamente, el ejercicio consistente en 
derivar la voluntad para la determinación y caracterización de 
65. Al respeclo en el easo INTI;RNATIONAL PAPEIt COMPANY V. SCIIWAUERDlSSf.N MASCIIINCN & AWLAGEN 

GMBU. Corte de Apclacione!i del Cuarto Cin:uilo de los Estados Unidos. No. 98·2482. March 14. 
2000 la Corte sostuvo "unu parte puede consentir someterse u arbitraje por medios diferentes de la 
finna puesta en el instrumcnlo que contiene la cláusula arbitral". 

66. JOItGE SANTIS1EVAN oc NORIEGA. E.'ucnsi6n ...• p. 32: ROQUE J. CAIV,\NO. Arbitrojc y grupos ...• p, 123 
67. RooU[: J. CAIVANO. Arbitmje.· y grupos .,., p. 124. 
68, ALFREDO BULLARD GONZÁU::.2. (: y quiénes c.'stán invitlJdos lJ III FiestlJ?: Líl incOlporoc;ón de partcs no 

signlJwn'a ... al arbitrajc y cllIrtículo J.I de.' J .. Jc.y de.' arbitrJjc peruan.1, en TmtudcJ de Dc.'rccJw ArbitroJ 
El COR\'cnio Arbilr.JI. Tomo 11. Ponlificia Universid:uJ Javeriana. Grupo Editorial Ib:iñez. Inslilulo 
Peruuno de Arbitraje, Bogolá. 2011. p. 717. 

69. UERCULES INC V. UNITED STATES. Corte Suprema de JU!itieia de los Estados Unidos. 516 U.S. 417. 
424. 116 S.Ct. 981. 987, 134 L.Ed.2d 47. 1996. En el mismo sentido ver FISSER v. INTl!RNATIONAL 
DAN .... Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estudos Unidos. 282 F.2d 131. 233. 2d CiJo 
1960; SUNKIST SoFT DRINKS INC V. SUNKIST GROWEItS INe. Corte de Apelaciones del Décimo Primcr 
Circuilo de los Estados Unidos. 10 F.3d 753. 756·57. 11th Circ., 1993. 
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un sujeto como parte de un convenio arbitral vinculándolo al 
centro de intereses del negocio jurídico, implica determinar, 
como sostiene ORREGO V¡CUÑA70, ante todo cuál es el interés real 
que debe vincularse mediante acuerdo de arbitraje, lo que signi-
fica en definitiva identificar la realidad económica subyacente a 
la relación contractual. Simultáneamente deberá determinarse, si 
acaso ese interés debe prevalecer sobre "ficciones jurídicas" que 
se originan en cuestiones como la personalidad jurídica de las 
sociedades, la nacionalidad, independencia contractual y otras. 
Ya sea que la conclusión sea favorable a la extensión o contraria 
a la misma, siempre será esa realidad económica la que determi-
nará si ella se justifica, pues será esta realidad económica la que 
constituye Jacta COIlCltdelltia que nos permitirá 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 más lógico inferir que el requisito de escrituración 
jamás puede ser suplido por actos que no contengan un sustrato 
de esta naturaleza. Al respecto, debemos regresar a la interpreta-
ción 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 así es requerid011- , mas no se requiere que 
las partes manifiesten su consentimiento con el mismo en forma 
escrita -como se exigía antes la firma de las partes en el conve-
nio arbitral. Es decir el requisito de un sustrato escrito es exigi-
ble para la prueba de la existencia del acuerdo arbitral, más no 
es exigible un consentimiento por escrito a la parte que pretende 
vinculársele. En efecto, un grupo de cortes en importantes juris-
dicciones han sostenido que tan solo el acuerdo arbitral en sí 
mismo requiere de escrituración, mientras el ámbito de aplica-
ción subjetivo y material es una cuestión que ha de ser resuelta 
10. FRANC"IK O ORREGU L.1 cth:ns;ón dt.. 1.1 chlw.ulu de arbirrJj(.' D terrero!>: Realíd:Jdc:s c:conám;-

cm; y ficc;om .. -sjuridic:J .... en Tt:Jtado dI.' CkfL'cllo ArbltroJ. E/ C(Jtu·L·nw Arbitro/. Tomo r. Pontjficia 
Universidad Jllverillna. Grupo Editoriallbáñez, Instituto Peruano de Arbitraje. Bogotá. 2011 , pp. 363. 
364. 

71. Recordemos que la tendencia moderna y creciente t..'$ la de abandonar el requisito de (,"Scrituraciim. 
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como parte de los méritos del caso72. Todo lo anterior es plena-
mente coincidente con lo que se ha venido enunciando en el pre-
sente trabajo pues en ningún caso se plantea la exclusión el 
grado necesario de expresión de voluntad para que una parte no 
signataria consienta en el arbitraje, pues, consecuentemente con 
la naturaleza flexible del arbitraje, con la interpretación nd probn-
tiollem que debe revestir la forma escrita en el acuerdo arbitral y 
la necesidad de darle eficacia al arbitraje, éste exige un cuidado-
so análisis de los hechos y de todas las circunstancias que rode-
an al caso, así como de las conductas desarrolladas por las par-
tes involucradas que permitan descubrir consentimientos implí-
citos por parte de los no signatarios73• 

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 la vinculación reaF4 -como 
ya hemos dicho el estándar de prueba es sumamente alto-, o 
porque simplemente consideran que al amparo de la ¡ex nrbitrii 
no procede la extensión del acuerdo arbitraF5, o sea porque de 

72. NOAII Arbilr.Jlion .. .• p. 543. Ver ¡uJernils la nota 28 lIcl pn.'Scnte articulo donlle se enumeran 
algunas junsprudcncias en este sentillo. 

73. JORGE OE NOfUl:GA, é'Clcnsidn .. •• p. 41. 
74. Cnso CCl no. 6519. ColI,xt;on oflCC Awarus, 1991 1995. Ed. Kluwer Law Imemational. pp. 420 

Y ss. 
"si se hubiese probado que estuvieron representadas de manera efectiva o implícita o que jugaron un 
papel activo en las negociaciones que le prcecúieron o estan implicadas de manem directa en el con· 
trato que contiene la clausula arbitral". 

75, CAPARO GRon LTI) V. FACtOR ARfl.A.STATf SuelEnAU CoorrRATIVA. Corte Comcrcull. Quccn's Bcnch 
Division. 7 de agosto de 1998 citado en ROQUE J, CAIVANO. Arbilm)C y grupos . . .. p, 137 "bajo los 
hechos del presente caso, la posición resulta clara. El contrJto, como lo he dicho, estn gobernado por 
la ley inglesa. de igual manera el ucucrUo arbitral Al ilmp>lfO de la ley inglesa, no veo fundamento 
bajo el cual se pueda sostener que las partes, tanto del eonlroto como del acuerdo arbitral, crJn otras 
que Fargo por un 1000 y CML por el otro. En mi juicio no hay cabida para una conclusión que incor-
pore a CAPARO como parte del contrato ni del convenio arbitral", Caso paradigmálico es Pm RsoN 
FAItMS INC v. C&M FAItMING Lm, Corte Suprema Inglesa. E\VHC. 121, Comm., 4 dc febrero de 2004 
donde se n:suel'r'e que la doctrina del grupo de sociedaoc'S no '-'S parte del derecho ingles. Un exten-
so análisis del caso se puede encontrar en NOAII RLIUNS. Arbitralion ." pp. 548·55 l. DECISiÓN DE LA 
COItTE DE CASACiÓN HOLANDESA citado por NOAII R ... IIINS, Arbítrnrjon .. , p. 556 "bajo la legislación 
holandesa, solo una 1ransr\..'Tcncia raonal de dcn.'Chos (como la ct.'Sión. subrogación, o la asunción 11c 
una deuda) puede resultar en vinculante a un no signatario de un convenio arbitral", DECISiÓN OC LA 
CORTt DISTItITAI uc Moscú en cI caso IMP GRour (ClurRc) v. Ar ltQIMl', Ye.:arbook orcumml..'rr:ial 
Arbjtr.Jfion, XXIII (1998). pp 745-749 citado por NOAII RLll1NS, Arhitmtion .. . • P 556, "El teonino 
'acuerdo por escrito' debe incluir a un acuerdo arbitml cn un contrato o a un acuerdo arbitrJI. tinna-
do por las partes o contenido en el intercamhio de cartas o telegramas, . . El consentimiento oral o táci -
to no logra la conclusión dc un acuerdo arbitral". 
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plano rechazan la posibilidad de que una parte no signataria del 
convenio arbitral sea incluida en un proceso de esta naturaleza76 

-como actor o demandado-. 

Ahora bien, como venimos planteando durante todo el pre-
sente ensayo, la extensión de los efectos del convenio arbitral a 
terceros es un caso sumamente complejo de configurar, por lo 
cual los tribunales no debieran considerar la situación de sujetos 
que no hayan suscrito el acuerdo de arbitraje -yendo más allá de 
la personalidad societaria por ejemplo- a menos que ello se 
demostrase como razonable77 en base a indicios suficientes para 
considerar a priori como una posible parte. Pero que podemos 
considerar como barómetro para lo razonable o no. Es aquí 
donde surge como elemento integrador y de escrutinio el princi-
pio de buena fe. 

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

El principio de buena fe constituye uno de los pilares sobre 
105 cuales se construye la ¡ex mercatoria78, y ha sido reconocido 
por la generalidad de 105 ordenamientos jurídicos del orbe. En 
amplio sellSlI el principio de buena fe conlleva un actuar ético de 
76 CASO BASF ARGCNTINA SA v. CAftDEVI[UE K.w \ ' ClA SA, CS1N. IIJ05/200.J. Compelencia No 1651, 

XXXIX. Lexís·Nexis on line, No. 35000740, citado en ROQUe J. CAIVANO, Arbitraje y grupos .. .. p. 
121, reconociendo que aunque intervino en la celebración, finnü los inslrumentos que contiene la 
clausula arbiU'::lI y ejecutó el contralo" (el convenio arbit""J claramente está referida a la interven· 
dón del órgano Ilrbitral pura la solución de difercndos que surjan entre vendedor y comprador, pero 
no enlre el corredor y su comitente enujenante, los que discrepan en tomo al resultado de la gestión 
del primero y la debida rendición de cuentas sobre los supuestos importes recibidos de los compra-
dores" 

77. FRANCISCO ORREOO VfCUSA. l.JJ C.'ucnsWn .. .. p. 376. 
78. Un ejemplo de esto es In disposición del artículo 1(7) de los PIUNCII'IOS UNIIlROIT SOBRE LOS COl'o'TkA-

TOS INTUNACIONALI:S que eslo.blcee U( 1) Las panes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en 
el comercio intemaciolllll, (2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber." Olro ejemplo que 
nos aporta el mismo instrumento es el referido en el articulo 4 (8) (e) al incluir ni principio de buena 
fe y leallad negocial como faelores de la inlegrnción de un controlo. Otra referencia de suma impor-
tancia que realizan estos principios es al establecer que el principio de buena fe y IcnltncJ negocial 
constituyen fuentes de las obligaciones implícitas a un contmlo - articulo S(I )(2)(e)-. De igual mane-
rn al regulo.r el cumplimiento o incumplimiento de una cJelenninuda condición. su alegación se con-
diciona a una actuación de buena fe y lenllOO negocial de las partes - artículos 5(3)(3), 5(3)(4).-. 
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los individuos que participan en la negociación, celebración, eje-
cución, terminación y liquidación de un negocio jurídico. En este 
sentido podemos asimilar al principio de buena fe con la ética 
negocia!. La Corte Suprema de Justicia de Colombia ha sosteni-
do al respecto: 

"La expresión "buena fe" (bolla ftdes) indica que las perso-
nas deben celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, 
en general, emplear con los demás 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 
demás una conducta leal, una conducta ajustada a las exigen-
cias del decoro social; en segundo término, cada cual tiene el 
derecho de esperar de los demás esa misma lealtad. Trátase 
de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la mane-
ra de obrar para con los demás, y de una lealtad pasiva, si 
consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en 
que los demás obren con nosotros decorosamente."79 

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-
goría de ética negocial implica una apreciación de la conducta de 
los sujetos desde la óptica de 10 socialmente exigible80. Este tipo 
de conductas -sostiene MEDIAN ALCOZ81- deben apegarse a un 
estándar de coherencia exigible, que conlleva un juicio compara-
tivo entre la conducta precedente y la conducta sucesiva con un 
resultado lógico de generación de una confianza razonable. Si el 
resultado de la aplicación del estándar de coherencia es otro, 
estamos entonces ante un quebrantamiento del deber de buena 
fe y lealtad negocia\. 
79. Sentencia de 23 de junio de 195M. GJ. T. LXXXVIII, pog 233 En Código CiVIl comcntt1do, Ed. 

Lcyer. Isa. edición. Bogotá 2006, pág. 1031. Citada en Citado por LUIS S ERGIO PARRJ\GUU RUll. 
Cuarto .... p. 37. 

80. LUIS SERGIO PARRI\GLEl RUIZ, Cuarto .. ,p . 37. 
81. MARIA MWINA ALCOZ. Rcspons;Jbilidad pn:contractut11-(.·studio 4C(.TCa de 1:1 ruptUr.I iniuslific:uJ:I de 

los 'mIos prc/immun:.'i. Forum. 2006, p. 3. 
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Este principio de buena fe tiene variopintas aplicaciones 
dentro del derecho como son en la integración de los contratos, 
la responsabilidad precontractual y la culpa in contraendo, en la 
apreciación del cumplimiento de las obligaciones, la teoría de la 
imprevisión, la ineficacia de la alegación del dolo propio, la doc-
trina de los actos propios entre otros. 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, presunción de eficacia, in dubio pro a,.bit,.ii, etcétera. 
Tratándose 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 estándar de 
coherencia. Por un lado la prohibición de contradecir los actos 
propios, pues desde que un sujeto ejecuta actos propios de una 
parte o interviene de manera que expresa su aceptación con el 
contenido del contrato y del convenio arbitral, optar por el 
disenso sería una cIara contradicción con lo actuado por el 
mismo sujeto, lo que daría como resultado un defraudamiento 
de la confianza razonable; por otro lado, la interpretación de los 
contratos conforme a los dictados de la buena fe, es decir, auscul-
tando la verdadera y real intensión de las partes de conformidad 
con lo que verosímilmente ellas entendieron, pudieron entender 
o debieron entender, obrando con cuidado y previsión de con-
formidad con el grado de diligencia debido que cada una estaba 
llamada a emplear, pues de esta interpretación podríamos abs-
traer la generación o no de un estándar de confianza razonable. 
De allí que, como dice CAIVANO, 

"cuando la conducta de las partes permita inferir una 
declaración tácita de voluntad, subordinar sus efectos a la 
forma escrita o a la existencia de una manifestación expresa 
del consentimiento, implicaría admitir la violación 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 jurídicos"82. 

Este planteamiento ha sido recogido por distintos tribunales 
arbitrales que frecuentemente han lidiado con esta problemática. 
En los casos CCI No. 7604 y 7610 los tribunales sostuvieron que 
es viable 

"[IJa extensión de los efectos jurídicos de un acuerdo arbi-
tral a un tercero no-signatario, cuando las circunstancias del 
negocio en cuestión demuestren la existencia de una volun-
tad común 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 contrato que contiene la cláusula 
arbi tra!, o cuando las circunstancias permiten presumir que 
ese tercero aceptó el sometimiento a ese contrato especial-
mente si lo reconoció expresamente"83. 

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

Como podemos observar la (i) inferencia del consentimien-
to y (ii) la aplicación 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 extensión de efectos jurídicos a partes no signatarias. 
De suma importancia han sido dos casos paradigmáticos que 
han generado un vademécum de posibilidades, nos referimos a 
los casos Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAIN84 -que inauguró 

K2. ROQUE J. CAIVANO. Arbitr·jjc .v grupos .... p. 143. 
!B. Laudos cel No. 7604 y 7610, Callce,;on of/Ce AII.1Ivs. 1996·2000, Ed. Kluwer luw (nlemal.onal. 

pp. 510 Y ss. 
84. Dow CIIEMIC'Al V. ISOV[R 00""-1 • Laudo inlerino de 23 de sepliembre de 19K2, ColI,:cl;"n af 

ICC. 1974-1985. KIU\ .... cr Law Inlcmalional. pp. 1 S I y ss . Arbitros BERTIIOLO GOLDM A,... MIC'Uo\[ L 
VASSI:UK y PIETEK SANSlRS. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 95 



Pnrtes 110 sis"ntnrins del cOl/venio nrbitral: 
elltre In rcalidad ecouómicn y la ficciólI jurídica 

la teoría del grupo de sociedades- y THOMSON - CSF S.A.e. v. 
AMERICAN ARBlTRATION ASSOCIATlON85 -donde se establecen cinco 
de las teorías más importantes en la materia, a saber: incorpora-
ción por referencia, asunción de obligaciones, relación 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 teorías, 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 teoría del grupo de sociedades parte, básicamente, de 
una consideración de orden económico 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 compañías. La compa-
ñía contratante y sus hermanas -filiales, casa matriz, o subsidia-
ria- participan de manera determinante en la ejecución del con-
trato de manera tal que las partes signatarias del contrato reco-
nocen la participación activa de éstas en la misma. La pregunta 
en este caso es, ¿puede una de las compañías no signatarias ser 
parte del proceso arbitral? La respuesta al amparo de la teoría 
del grupo de sociedades es afirmativa siempre y cuando estas 
hayan actuado como una misma realidad económica -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 derivado del conocimiento de la existencia del 

R5. TllmISON· CS¡. S.A.C. v. AMIlIUCAN AkUlTRATlON ASSOCIATION. Corte de Apelaciones del Segundo 
Circuito de ESlados Unidos. (14 r. 3d 713, 776. 2 cir. 1995. 
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convenio arbitral y de sus alcances; unido a (ii) la conducta 
decisiva que desarrollan los no signatarios en la vida contrac-
tual que justifica su participación 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"86. 

Por ser el caso Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAIN el 
paradigmático al respecto, creemos pertinente citar la resolución 
del tribunal arbitral: 

"la cláusula arbitral expresamente aceptada por determi-
nadas sociedades del grupo económico debe obligar a las 
otras que, en virtud del rol que les cupo en la celebración, eje-
cución o rescisión de los contratos que contienen la cláusula 
arbitral y de acuerdo a la común intención de todas las par-
tes del juicio arbitral, parecen haber sido verdaderas partes 
en los contratos o estuvieron ampliamente comprometidas 
en ellos y en los conflictos que de ellos surgieron"87 

7.2 Incorporación por referencia 

Nos encontramos frente a la presencia de contratos coliga-
dos, uno que induye un convenio arbitral, y otro que careciendo 
de acuerdo de arbitraje, hace referencia al contrato que si lo 
tiene. La condición para la aplicación de esta teoría es que la 
interdependencia de los contratos sea de tal manera que estos 
constituyan una unidad económica indisoluble. 

86. S¡\NTISTEV¡\N oc NORIEG¡\. E."'cnsión .... p. 37. 
87. En el mismo sentido laudo CCI No. 5103 Col/celian o(}ce Awurc/s. 1996·2000. Ed. Kluwcr law 

Intemational. pp. 361 y ss. "Se cumplen las condiciones quc llevan a reconocer la unidad de grupo 
econOmico, ya que lodas las sociedades que lo componen tienen la misma participación, lanlo real 
como aparenle, en una relación contractual internacional compleja, en la cual los intereses del grupo 
pfevdlceen por sobre el de cada una de ellas. La seguridad de las relaciones económicas intemacio-
nales exige que se lome en cuenta esa reulidad económica y que todas las sociedades del grupo res-
pondan conjunta y solidariamente por las deudas de las que ellas. dirccta o indirectamente, sacaron 
provctho". 
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7.3 Asunción de obligaciones (Assumption) 

Esta teoría básicamente se basa en que, siendo una parte no 
signataria de un negocio jurídico continente de un convenio 
arbitral, esta sume las obligaciones que devienen del mismo y 
procede a su ejecución. En este sentido, se debe entender que 
una parte que asume las obligaciones de un contrato consiente 
de suyo en el arbitraje contenido en el mismo, contrario scnslI 
implicaría un defraudamiento a la buena fe y consecuente inevi-
tabilidad del arbitraje. 

7.4 Relación de agencia (Agency) 

Cuando los signatarios y los no signatarios existe una rela-
ción de representación - inclusive mandato sin representación-
de la cual se puede inferir que la participación 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 relación económica-jurídica subyacente al 
negocio jurídico. 

7.5 Rasgamiento del velo societario o teoría del alter ego 

A diferencia de la doctrina del grupo de sociedades, en el 
presente caso no se analiza el comportamiento de las compañías 
pertenecientes al grupo en función de inferir su consentimiento 
de conformidad con las actuaciones de ellas corno una sola rea-
lidad económica. Mas bien nos encontramos ante el fenómeno 
en el cual una parte no signataria utiliza a un signatario como un 
simple vehículo para la relación mercantil. Normalmente, esta 
doctrina tiene aplicación en las relaciones compañía matriz-
compañía subsidiaria, cuando una de ellas pretende escapar de 
los efectos del negocio jurídico subyacente a través de la compa-
recencia única de la otra. 
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Como podrá inferirse la casuística podría ser interminable, 
pero podemos ir delineando algunos requisitos que matizan la 
viabilidad de la procedencia de esta teoría. CAIVAN()88 establece 
algunos indicios que deben probarse para la aplicación de la teo-
ría del alter ego los cuales son: (a) gran infra-capitalización de la 
sociedad en el momento de su formación y durante su vida; (b) 
incumplimiento de formalidades propias de las sociedades, tales 
como carecer o superposición de gerentes o directores, emplea-
dos, de archivos o registros, o no pagar dividendos; (c) desvíos 
de fondos de la subsidiaria hacia la matriz o sus accionistas; (d) 
cuando reconocer la personalidad diferenciada puede violar el 
orden público o proteger a alguien de responsabilidad criminal; 
(e) confusión de patrimonios; (f) Conductas o circunstancias que 
impliquen un virtual abandono de la separación de sus identida-
des societarias como oficinas y números de teléfono comunes, no 
tener cuentas bancarias, ni papelería, no realizar transacciones ni 
tener actividad; (g) el grado de discrecionalidad que muestra la 
sociedad controlan te, cuando está bajo el control de otra a tal 
punto que ambas constituyen un único 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 aplicación del principio de buena fe más 
claro. Cuando un sujeto en virtud de su propia conducta en rela-
ción al negocio jurídico -conducta previa y sucesivas- genera en 
la otra parte una confianza razonable de considerarle parte del 
contrato, conlleva a que el no signatario está impedido de opo-
nerse a su inclusión en el arbitraje. Caso contrario implicaría un 
defraudamiento del estándar de coherencia y correspondiente 
violación del principio de buena fe. 

ALFREDO BULLARD grafica esta doctrina desde la siguiente 
perspectiva: 

Hit ROQUr: J. e A¡VM.;o, Arbirr.ljL' y grupos •..• pp. 133-134. 
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"Ello ocurre solo cuando (1) la mano derecha y la izquier-
da pertenecen al mismo centro de imputación (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 (carácter vinculante de la conducta original); y (3) 
efectivamente la mano izquierda está haciendo algo incom-
patible con lo que hizo la mano derecha (contradicción entre 
la conducta original y la conducta posterior)"89 

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

"[e)n el derecho del arbitraje internacional, los efectos de la 
cláusula compromisoria se extienden a las partes directa-
mente implicadas en la ejecución del contrato desde el 
momento en que sus situaciones y sus actividades hacen pre-
sumir que éstas tenían conocimiento de la existencia y del 
alcance de esta cláusula, con el fin de que el árbitro pueda ser 
competente respecto de todos los aspectos económicos y jurí-
dicos dellitigio"90 

7.7 Cesión de derechos y obligaciones y de posición con-
tractual (Assigment) 

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

89. ALFkWO BULl¡\RD GONLÁLU. (: Yquiém.'s .... p. 724 . 
90. CASO JAGUAR, Corte de apelación de raris. citado ror MERINO M[RCIIAN p. 1289. en el mismo senti· 

do los casos de la Cone de Apelación de Paris SOCIé.Tf:. On,l BIWTJl1:kS v. T IIl! TOKIO MARINE ANO 
FIRE IWSURANCE Co., ELF A OUITAWE V. GRl l'O ORRI. Citados por Rooul! J. CAIVANO, Arbitrojc y 
pos ...• JlJl. 121, 121. 
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7.8 Promesa por un tercero y estipulación a favor de un ter-
cero (Third party beneficiary) 

Estamos presentes frente a la fenomenología en la cual una 
parte signataria de un negocio jurídico pretende derivar dere-
chos o afincar obligaciones frente a un tercero que no ha sido sig-
natario del negocio jurídico. Es claro que si no media consenti-
miento del no signatario con respecto de aceptar esas consecuen-
cias jurídicas no se vería 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. EXTENSIÓN DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO 
SIGNATARIAS: PRÁCTICA ECUATORIANA 

Lejos de ser una fenomenología 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 y sobre todo con el gran inconveniente - a 
veces prácticamente imposible-- que supone el acceso a prece-
dentes arbitrales en nuestro sistema. En este ensayo pretende-
mos exponer algunos casos identificados que pueden ir guián-
donos con respecto a esta materia. 

En el caso 075-08 tramitado ante el CENTRO DE ARBITRAJE y 

MEDIACiÓN DE LA CÁMARA DE COMERCIO DE QUITO (CAM CCQ)91 
que versaba sobre un contrato de publicidad, el actor -la compa-
ñía de publicidad- demandó a la compañía contratante y ade-
más a la compañía madre del grupo pese a que ésta no era sig-
nataria del convenio arbitral. Los demandados eran dos compa-
ñías pertenecientes a un grupo económico que poseía varias 

91. Caso 075·08 CAM CCQ, ACla de Audiencia de Suslanciación de 20 de marzo de 2009, Laudo final 
21 de sepliembre de 2009. Árbitro Único doclor Galo Gnlarza Pt17.. 
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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 compañia signataria era un alter ego de su 
matriz, la cual había venido actuando como verdadera parte 
reconociendo su vinculación contractual -doctrina de los actos 
propios-. Los hechos determinantes que consideró a priori el tri-
bunal para sustentar su decisión fueron el que la compañia 
matriz poseía el 100% de las acciones de la compañía subsidia-
ria, que las facturas y pagos correspondientes se los establecía 
entre la matriz y la actora y no a través de la compañía signata-
ria, que la subsidiaria se disolvió de oficio -dos años después de 
la firma del contrato- conforme resolución de la Superintenden-
cia de Compañias, aunque la misma había sido inscrita en el 
Registro Mercantil, ni tampoco había entrado en proceso de 
liquidación conforme lo ordenado por el Órgano controlador, y 
por último el que la matriz ejerce las mismas actividades que la 
subsidiaria en otros locales de la ciudad. La resolución 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 y 
Mediación, considera: a) La actora "COMPAÑIA A S.A.", por 
medio de su Gerente y Representante Legal señor "X" dedu-
ce su demanda en contra de dos personas jurídicas distintas 
"COMPAÑIA B S.A." Y "COMPAÑIA C S.A.", esto es, en la rela-
ción jurídico procesal planteada hay pluralidad de sujetos 
pasivos, a quienes la actora exige juntamente, en forma 
expresa y simultánea, el pago de la totalidad de prestaciones 
específicas, que al decir de esta son obligaciones solidarias 
que las compañías demandadas le están adeudando. La soli-
daridad la fundamenta en lo previsto en el Art. 17 de la Ley 
de Compañías, según se establece en la demanda; b) Es 
incuestionable que la compañía demandada COMPAÑIA B S.A. 
en la cláusula compromisoria ha sometido al Tribunal 
Arbitral la dirimencia de las controversias emanadas de la 
ejecución del Contrato en que se apoya la demanda. Es tam-
bién verdad que, ni de la cláusula compromisoria ni de nin-
gún otro documento aparece que la otra demandada compa-
ñía COMPAÑIA C S.A. se haya sometido a la jurisdicción arbi-
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tral de la Cámara de Comercio de Quito. Desde este punto 
de vista, se tendría que la competencia para conocer las pre-
tensiones de COMPAÑIA B S.A. pertenece al Tribunal Arbitral 
y la competencia para conocer las pretensiones en contra de 
COMPAÑIA C S.A. pertenece al Juez de lo Civil. Pero dada la 
solidaridad, conexión y complementariedad que en la 
demanda se formula la reclamación en contra de COMPAÑIA B 
S.A. Y COMPAÑIA C S.A. no pueden haber dos procesos ni 
órganos jurisdiccionales distintos para conocer el caso. Tiene 
que ser uno mismo. El problema se presenta en dilucidar: 
¿A cuál de los dos órganos jurisdiccionales le toca conocer la 
controversia? No al juez ordinario, por el efecto negativo 
establecido expresamente en el primer apartado del Art. 7 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación, que dice: "El cOl/vellio arbi-
/ral que obliga a las par/es a aca/ar el laudo que se expida, illlpide 
sOllle/er el caso a la justicia ordil/aria ... ". Eliminado, por el 
efecto jurídico mencionado, el Juez de lo Civil, le toca al órga-
no Arbitral asumir dicha competencia. La resolución sobre la 
competencia por cierto se limita a los asuntos concernientes 
a la relación jurídico procesal. No significa, bajo ningún 
aspecto, aceptación o no de la existencia de relaciones jurídi-
cas sustanciales o materiales entre la actora y cada una de las 
compañías demandadas92. Este es un asunto de fondo que 
se resolverá en el laudo arbitral de acuerdo con las normas 
jurídicas y los méritos procesales, particularmente del aná-
lisis y valoración 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 
árbitro sostuvo: 

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

92. Es importante resaltar este rolzonamicnlo dcl tribunal arbitral, pues indica que la dcclamción de com· 
pelcncia incluyendo a la pane no signataria, no implica la accptación de la responsabilidad de ésta en 
el incumplimiento demandado -cuestión eJe fondo- sino simplemente el que existl.'t\ hechos suficien-
les que al tribunal le generon la convicción de ser competente paro conocer el proceso arbitml en con-
1m de los demandados -cuestión de competencia y jurisdicción. 
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constituida una sociedad anónima, observando todos los 
requisitos puntuales exigidas para el efecto por la Ley de 
Compañías, hasta su inscripción en el Registro Mercantil; 2. 
Que esa creación haya sido con la finalidad de utilizar a la 
compañía anónima en actividades dolosas o, en otros térmi-
nos, que el dolo producido sea consecuencia directa de la 
presencia de la compañía anónima como agente facilitador 
del mismo; y, 3. Que uno o más de los socios o accionistas de 
la compañía sea el agente ejecutor y beneficiario del dolo." 

Y agregó: 

"Según la doctrina, con la que concuerda este Tribunal, 
para la configuración del dolo se requiere lo siguiente: a) Que 
haya existido una conducta de los agentes dirigida a engañar 
a quien resulta víctima del mismo, consistente en astucias, 
artificios, maquinaciones (1II1i1l/1I5 diccndi); obviamente no 
habrá engaño si la supuesta víctima colabora o hubiese cono-
cido esa conducta de los agentes ... b) Que haya un efectivo 
daño o perjuicio pecuniario. El daño o perjuicio es elemento 
primordial del acto doloso. Si faltare este sería inoficioso exi-
gir los otros elementos que configuran el dolo. Si no se pro-
duce daño no se genera responsabilidad civil alguna." 

Como se apercibe el árbitro establece un estándar de prueba 
extremadamente alto para establecer el levantamiento del velo 
societario, pues como sostuvo en su laudo "la generalización o 
aplicación indebida del levantamiento del velo societario conlle-
varía graves consecuencias negativas, como las de inseguridad 
jurídica, la deformación de la institución de la sociedad anónima 
y un medio eficaz para ahuyentar a los interesados en aportar, 
como accionistas, sus capitales para esa clase de sociedades. A 
más de abrir la puerta para que todo acreedor que considere que 
no puede satisfacer su acreencia con el patrimonio social de una 
compañía 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, decidió desechar las pre-

104 REVISTA ECUATORIANA DE AR81TRAJE 



HlIgo enrejn Larrioo 

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

En otro caso tramitado ante el CAM CCQ93 la COMPAÑIA E 
presentó una demanda en contra de un grupo de demandados, 
estos al contestar la demanda reconvienen tanto a la COMPAÑIA E 
como a su representante legal por sus propios y personales dere-
chos. Éste al contestar la reconvención no planteó excepción 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 "SEÑOR 
X", por lo cual, este convenio arbitral no le obligaría, por no 
haberlo suscrito.- Empero el mencionado "SEÑOR X", al ser 
reconvenido personalmente por los demandados [nombres 
de todos los demandados], contesta, por medio de su aboga-
do, Dr. "Y", a título personal, sin oponer la excepción expre-
sa de incompetencia del Tribunal Arbitral o la ausencia de 
cláusula compromisoria a dar ninguna otra indicación acerca 
de su renuencia a que la reconvención planteada en su con-
tra sea decidida por arbitraje, lo que determina que existe 
voluntad expresa tanto de 105 demandados que reconvienen 
como de quien replica la reconvención, SEÑOR X, de someter 
la controversia a arbitraje, en los términos del Art. 6 de la Ley 
de Arbitraje y Mediación"94 

En otro procedimiento arbitral95 seguido en el CENTRO DE 
ARBITRAJE y MEDIACIÓN DE AMCHAM QUITO (CAM AMCHAM) 
93, CASO 026-05 CAM CCQ. Acta de Audiencio de Sustanciación de 21 de octubre de 2005, laudo de 

21 de agosto de 2006. Laudo ampliotorio de 4 de septiembre de 2006. Árbitro Único, doctor 
Alejandro Ponce Martinez. 

9.t, En contrario ARMANllO SIlIUtANO PUtG, L:J iJlltonomíiJ .. ', p. 55ft que al refcrirse al consentimiento 
tácito en arbitraje sostiene "cs aquel que se produce en un intercambio de escritos de demanda y con-
test.aeión en Jos que la de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra, 
sistema del que nuestro ley se aparto," 

95, CASO 01-11 CAM AMCUAM. Acta de Audicncia de Sustanciación final de 10 de enero de 2012, 
Tribunul Arbitral. doctores Alcjandro Ponce Martinez presidente-luis Purr..tgucz Ruiz. Juan Carlos 
Solincs Moreno. 
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la COMPAÑIA F demandó a los SEÑORES "Y" y uZ", pese a que "Z" 
no era parte signataria del convenio arbitral. El contrato había 
sido firmado por "Y" a nombre y en representación de una pre-
sunta sociedad de hecho. Al contestar la demanda se opuso la 
excepción de incompetencia del tribunal arbitral con respecto de 
"Z" por no haber sido signatario del convenio arbitral. Previo a 
su competencia el tribunal arbitral celebró algunas audiencias 
con el fin de que las partes alegasen sobre la competencia respec-
tiva del tribunal. Como resultado de este ejercicio el tribunal 
estimó que encuentra indicios suficientes que, de manera a prio-
ri, le \levan a generar una convicción suficiente para considerar 
que "Z" había realizado actos ratificatorios que al parecer le vin-
culan de manera decisiva como parte del negocio jurídico origen 
del procedimiento arbitral. En este caso nuevamente el tribunal 
salvó esta decisión estableciendo que es una decisión sobre com-
petencia aclarando que no implica su vinculación y responsabi-
lidad final sobre las alegaciones imputadas en la demanda, pues 
esto es de decisión del laudo final. 

9. EL CONVENIO ARBITRAL y LOS VERDADEROS TERCEROS 

Como podrán apreciar a lo largo del presente trabajo, la 
extensión de los efectos a partes no signatarias es un escenario 
de tal compleja configuración y difícil planteamiento que real-
mente constituye un caso de excepciones casi previsto para labo-
ratorio. En este sentido hay que tener mucho cuidado porque 
más de una vez una parte puede verse tentada 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 tiene 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 \leva a equivocadas con-
clusiones y a forzar los presupuestos aquí enunciados96• 
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Como sostiene BULLARO esta teoría se "aleja por lo tanto de una 
concepción procesal seglÍn la cual se pueden incorporar terceros a un 
proceso arbitral COI/IO si se tratara de la jurisdicción ordinarin"97, y 
continúa, "por la naturaleza contractual del arbitraje 110 es posible 
acudir a I/Iecanismos COIl/O los usados en los códigos procesales que 
admiten la participación de terceros cuyos intereses puedan verse afec-
tados por la sentencia"9B. En sentido contrario la CORTE 
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA admitió que las partes al suscribir 
un convenio arbitral habían habilitado al tribunal arbitral para 
que resolviera ese conflicto específico por lo que era admisible la 
intervención de terceros en el proceso que tuvieran interés y legi-
timidad para participar en el arbitraje99. 

En el caso de nulidad HIDROTOAPI EP v. CONSTRUCTURA 
NORBERTO OOEBRECHT SAlOO la presidenta de la Corte Provincial 
de Pichincha, al resolver sobre la participación en el proceso de 
nulidad de una parte del arbitraje que no presentó la acción 
resolviólOI "la tercería de cualquier clase que sea, pude ser pro-
puesta solo(sic) en juicios ordinarios o en juicios ejecutivos, ya 
que al ser un incidente, como así ha sido calificada normativa-
mente la tercería, no es compatible con la esencia del procedi-
miento arbitral ni con la acción que nos ocupa". Si bien el funda-
mento por el cual resuelve excluir a la parte de la acción no es el 
que hemos planteado, nos sirve para aclarar el panorama con 

96. Al respecto y como hemos venido planteando durante tooo el ensayo, JosÉ MCRINO M[RCIIÁN V JOSE 
CIIILLÓN MWINA ·JosÉ MERINO MERCIIÁN V J05f. CtIILLÓN MEOIN¡\, Tr;u.,do de DI..'fL'Cllo Arbitr.J/. Ed. 
Civitas. Navarra. 2006. p. 1288· establece que "el principio res inler alios acta brilla aquí en todo su 
esplendor. En consecuencia. no puede plantearse un proceso arbitral respecto de quienes no han sido 
parte en la convención de arbitraje" 

97. ALFRlOO OULLARO GONZÁlEZ, ¡,Yqu;l,.:m.-s .. .• p.712. 
98. Ibidem. p. 716. 
99. Citado por SANTISTEVAN nE NORI[GA. eXlensión .. . p.34. En sentido contrario podemos encontrar el 

caso Ol ENERGIA EU':CTRICA DE BOGOTÁ y, ESTRl'co LmA. de 15 de agosto de 1964 Citado 
por SANTlSTEVAN nI: NOKltGA. E:dem'íun , .. p.33 donde la pretensión por parte de la referida socie -
dad de vincular a una compañia aseguradora fue f\.,,(,ha2óKla por cnleooersc que era un enle ajeno al 
eontmlo constituyendo un tercero arbitru.l que no cslaba legilimado para una intervención htisconsor· 
cial () de coadyuvancio. 

100. Sentencia de la Presidencia de la Corte ProVinCial de Juslicia de Pichincha. QUitO. 29 de marzo de 
2011. Dra. Isabel Ulluol Villavicencio, Presidenta. 

101. En el prl..'SCt1te caso la acción de nulidad fue prcscnt:lda por la Procuradaria General del Estado y no 
por I-lidroloapi EP. En el tmnscurso del caso I-lidroloapi EP pretendió ser considerado como tercero 
interesóldo de la acción de nulidad. siendo rechazado por la Presidenta de la Corte. 
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respecto a la admisibilidad de las tercerías en un proceso arbitral 
o no. 

10. ACCIÓN DE NULIDAD Y EXTENSIÓN DE LOS EFECTOS 
DEL CONVENIO ARBITRAL A TERCEROS 

Como sabemos la acción de nulidad de los laudos arbitrales 
en nuestro sistema constituye un mecanismo extraordinario de 
impugnación de los actos procesales. Como característica funda-
mental de esta acción podemos decir que se concibe como un 
mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral102, por 
lo tanto no constituye un mecanismo de alzada o de apelación del 
fondo del laudo arbitral que permita a las cortes la reconsidera-
ción de las decisiones de los árbitros103• La segunda característica 
que configura esta acción es el de ser 1l11IllCruS c1nllsllnllls ICll, es 
decir que es una acción constreñida única y exclusivamente a las 
causales mencionadas por el artículo 31 de la LAM, de lo cual se 
desprende que no se puede entablar una acción de nulidad con-
tra un laudo por una causal distinta. Estas causales son: 

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio 
se ha seguido y terminado en rebeldía. Será preciso que 
la falta de citación haya impedido que el demandado 
deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, 
además, que el demandado reclame por tal omisión al 
tiempo de intervenir en la controversia; 

b) No se haya 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; 

102. Jr. &!curity Cia. Lltla . V5. Produclos Avon del Ecuador S.A., Sentencia de la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha, 30 de junio de 2010; Emprcsu Publica Hidrmoapi E.P. V5. ConstrutorD 
Norberto Odebrecht, 20 de marzo de 2011; Prima:.: Comercial del Ecuador S.A. vs. Lafarge Cementos 
S.A., 26 de abril de 201 l. 

103. Latin American Telecom Ine. vs. Pacificlel S.A., Corte Suprema de Juslicia. Occisión No. 2·-12·2007, 
11 de julio de 2007, R.O. Suplemento 542. 6 de marzo 2009. 

104. Tamintcmacional Cia. lIda. vs. Fernando Albornoz, Sentencia de la Presidencia de la Curte 
Provincial de Pichincha. 31 de marzo de 2010; Cuerpo de Ingenieros del Ejército vs. I-lidrolambo. 
Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha. I S de novicmbrc de 2011. 
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c) 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 más allá de lo reclamado; o, 

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos 
por esta Ley o por las partes para designar árbitros o 
constituir el tribunal arbitral. 

Como puede observarse, de las causales enunciadas, no se 
desprende que bajo alguna de ellas sea posible cobijar una 
acción de nulidad en virtud de que los árbitros 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 básicamente porque 
nuestra legislación es muy proclive a blindar la decisión de com-
petencia de los árbitros, dejando que ellos sean los únicos com-
petentes para determinar su propia competencia en lo que se 
conoce como el principio kompetellz - kompetenz. 

11. A MANERA DE CONCLUSIÓN 

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 más frecuentes. Lejos de ser rea-
lidades ajenas al foro ecuatoriano -no se puede pretender que 
seamos una isla-, son casos que con inusitada repetición tienen 
que enfrentar tanto abogados como árbitros nacionales. La feno-
menología atrás de estos casos es muy rica, sin embargo, como 
ha sido el objetivo del presente trabajo, podemos abstraer un 
germen base para la construcción 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 inequívoca 
el consentimiento de la parte no signataria con respecto del 
negocio jurídico; y que, (ii) si el no extender los efectos del con-
venio arbitral a la parte no signataria de como resultado una vul-
neración al principio de buena fe. Sin embargo, cabe ser enfático 
en que esta teoría es de aplicación excepcional y requiere, nece-
sariamente, de un estándar extremadamente elevado de prueba, 
por lo que su configuración debe envolver una complejidad tal, 
que garantice que ningún tercero verdadero sea inmiscuido en 
un proceso arbitral con el cual no tiene ningún vínculo jurídico 
económico real. 
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1. LAS MEDIDAS CAUTELARES CONSTITUCIONALES EN 

EL RÉGIMEN JURÍDICO ECUATORIANO 

Es importante empezar por realizar algunas consideracio-
nes respecto de las medidas cautelares constitucionales. Es 
común escuchar que la acción de amparo constitucional vigente 
hasta la promulgación de la actual Constitución fue reemplaza-
da por la acción de protección. Sin embargo, aquello no es preci-
so, puesto que la acción de amparo constitucional, al menos en 
su faceta cautelar, fue sustituida por la acción de medidas caute-
lares constitucionales que constituyen un mecanismo transitorio 
para evitar la violación o cesar la violación de un derecho cons-
titucional. 

L Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal de la Facultad de Jurisprudencia de la 
Pontificia Universidad Católica del Ecuador y de la Universidad Andina Simún Bolivar. 
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De conformidad con lo que establece el artículo 87 de la 
Constitución y artículo 26 y siguientes de la L. Orgánica de 
Garantías 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 violación de un 
derecho constitucional o una violación continua de un 
derecho constitucional, de tal manera que con la medida 
cau telar se puede evitar la violación o hacer cesar la vio-
lación del derecho. Si la violación al derecho ya se ha 
consumado y ha agotado, la medida cautelar no es pro-
cedente y la reparación del daño causado debería perse-
guirse a través de una acción de protección u otra garan-
tía jurisdiccional dependiendo del derecho vulnerado. 

b) Que el daño que se cause sea grave, gravedad que se 
determina en función de la intensidad o frecuencia de la 
amenaza o violación del derecho. La L. Orgánica de 
Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, a mi 
modo de ver restrictivamente y por ende inconstitucio-
nalmente2, ha agregado el hecho de que ese daño debe 
ser irreversible3. 

En cuanto a las características de las medidas cautelares, 
siguiendo a ROBERTO VILLARREAL4, debemos mencionar tres 
características básicas: la instrumentalidad, la provisionalidad y 
la revocabilidad. 

En cuanto a la instrumentalidad, es decir, el que no consti-
tuyan un fin en sí mismas, sino que están subordinadas a una 

2. El articulo 11 numernl4 de la Constitución eslllblece que "Nin!;una nonnajuridica podrá restringir el 
contenido de los derechos ni de las garnntias constitucionales". 

3. Sin lugar a dudas que resulta cuestionable el que en la LOGJCC se hable de que para que proceda una 
ml.'tlida cauh:lar frente a la 'Imena?.a inminente y grave de violar un derecho. la gravedad este supe· 
ditada a que el daño causado sea irreversible, ya que la mer.J violación de un derecho constilUcional 
reviste una alta gravedad que ser evitada y por ende el pretcnder que el daño sea además irre· 
versible constiluye una condición inconstitucional e improcedente. 

-' . VllLAJUU!Al. Roberto. MI.'iliú.1.( COUlc..'/Ilf'L'S. Quito: Ccvallos Editora Juridica . 2010. p. 358. 
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resolución definitiva. Cabe señalar que si bien la Constitución 
y la LOGJCC establecen que las medidas cautelares pueden 
presentarse conjunta o independientemente de las otras garan-
tías jurisdiccionales, aquello no implica que las medidas caute-
lares constitucionales dejen de estar subordinadas a una acción 
principal, aunque esta no necesariamente debe ser constitucio-
nal5. Lo dicho se evidencia claramente en el artículo 28 de la 
LOGJCC que establece que la resolución del juez respecto de 
las medidas solicitadas no implicará un prejuzga miento sobre 
la declaración de violación de un derecho, lo cual implica que 
existe una cuestión de fondo que debe ventilarse y respecto de 
la cual las medidas cautelares solicitadas no serán vinculantes 
o determinantes. 

En cuanto a la provisionalidad, es necesario señalar que 
como toda medida cautelar, las medidas cautelares constitucio-
nales no pueden ser indefinidas, sino que conforme lo establece 
el artículo 33 de la LOGJCC, debe establecerse las circunstancias 
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 precisión cuál es el límite temporal de 
la medida. Esta característica puede clarificarse con un caso 
hipotético: si cualquier autoridad emite un acto administrativo, 
que por la presunción de legitimidad y ejecutoriedad está llama-
do a ejecutarse inmediatamente a pesar de que pueda ser cues-
tionado a través de un recurso subjetivo o de plena jurisdicción 
ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa6, si yo conside-
ro que vulnera derechos constitucionales puedo solicitar la sus-
pensión de su ejecución a través de una medida cautelar consti-
tucional, pero esta suspensión 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 resolución que sobre la cuestión de 
fondo debe emitir el Tribunal Contencioso Administrativo. De 
5, Por ejemplo podria dictarse una medida caulclar conslitucional que suspcncJn la ejecución de un aclo 

odministrDlivo mientr.ls se suslancia la via contencioso adminislrotiva, 
6, El inciso primero del artículo 76 de la L. de la Jurisdicción Contencioso Administraliva establece que: 

"Salvo lo dispuesto en el articulo precedente. en ningun caso se sus(lCndcci. la ejecución o 
mienlo del acto administrativo," 
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esta manera se respetarán las características de provisionalidad 
e instrumentalidad de las medidas cautelares constitucionales. 

La característica 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 
violación del derecho, hayan cesado los requisitos establecidos 
en la Constitución y la ley o se demuestre que carecían de fun-
dament07• En todo caso, las decisiones que se adopten a partir de 
la concesión de una medida cautelar constitucional no generarán 
efectos de cosa juzgada y la posibilidad de solicitar su revocato-
ria no caducará ni prescribirá, por lo que podrá solicitarse en 
cualquier momento e inclusive en más de una ocasión, siempre 
que la medida ya se haya ejecutado. 

Por otra parte, es necesario tener presente que el inciso ter-
cero del artículo 27 de la LOGJCC establece que no procederán 
las medidas cautelares cuando: 

a} Existan medidas cautelares en las vías administrativas u 
ordinarias; 

b} Cuando se trate de ejecución de órdenes judiciales; y, 
c} Cuando se interpongan en la acción extraordinaria de 

protección8• 

2. EL CASO WESCO VS. BANCO DE GUAYAQUIL 

En el caso concreto del arbitraje, en el Ecuador existe un caso 
que ha generado debate y preocupación respecto de la aplicabi-
7. Cfr. articulo JS de la L. Or¡;anica de Garantias Jurisdiccionales)' Control Conslltucional. 
8. No se alcanza a entender el por qué ellellislador incorporó la improcedencia de las medidas cautcla-

res constitucionales cuando se trilta de una acción extmordinaria de protección, ya que a mjls de impli-
car una restriCCión inconstitucional de una garnntiajunsdiccional,llcarrea cn In practica serios incon-
yenit:ntt.'S. y" que impide que la Cor1e Constitucional, al conocer una demanda de acción extr.lonJi· 
naria de protección pueda suspender la ejecución de la decisión cuestionada, lo que se trnduee "n que 
en caso de que detennine, luego del procedimiento correspondiente. que efectivamente la decisión 
jurisdiccional violenta derechos fundamentales, se dificulte y en ciertos casos incluso se imposibilite 
la repar-.lciún inlegml del d¡¡ño causado en los terminos Llel articulo 86 numeml J Lle la Constitución. 
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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 públicos de libre acceso en la función judicial, me per-
mitiré inclusive hacer referencia a las partes involucradas. 

La compañía Pinturas Wesco CA. presentó una demanda en 
contra del Banco de Guayaquil S.A. ante un Juez de lo Civil de 
Pichincha alegando que la institución financiera le había infrin-
gido daños y perjuicios que debían ser reparados a través de la 
indemnización correspondiente. Luego de más de tres años de 
litigi09, el Juez de lo Civil de Pichincha a quien le correspondió 
el conocimiento de la causa, aceptó la alegación de incompeten-
cia formulada por el Banco de Guayaquil, declaró la nulidad de 
todo lo actuado por considerar que existía entre las partes un 
convenio arbitral, y de conformidad con el artículo 129 numeral 
9 del Código Orgánico de la Función Judicial, ordenó que el pro-
ceso sea remitido al "Tribunal Arbitral de la Cámara de 
Comercio de Quito". 

Una vez que el juzgado envió el proceso formado al Centro 
de Arbitraje y Mediación de la CCQ el Presidente del Centro 
emitió una providencia en la cual requirió a Pinturas Wesco la 
presentación de la demanda en los términos del artículo 10 de la 
LAM a fin de darle el trámite correspondiente. Efectivamente 
Pinturas Wesco presentó la demanda arbitral, la cual fue califica-
da y posteriormente citada al Banco de Guayaquil, quien dentro 
del término concedido, dio contestación a la demanda 10. 

Siguiendo el trámite correspondientell, el Presidente del Centro 
de Arbitraje y Mediación, convocó a la correspondiente audien-
cia de mediación a fin de que las partes procuren llegar a un 
acuerdo respecto de sus diferencias. 

9. Es sorprendente el que el proceso se haya sustanciado durante mas de tres años. cU:lndo de haberse 
alegado la existencia de convenio arbitrol por parte del demandado, lo procedente era. sustanciar el 
incidente de conronnidad con lo que cSlabk'Ce el artículo 8 de la LAM. 

10. crr. artículo 11 LAM. 
11. crr. artículo 1 S LAM. 
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Frente a la providencia en la que se convocaba a la audien-
cia de mediación, el Banco de Guayaquil acudió ante un juez de 
instancia de la provincia del Guayas y propuso una petición de 
medidas cautelares en contra de dicha providencia y solicitó la 
suspensión 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 
Constitución no contempla este Derecho, sino el derecho 
a ser juzgado por un juez competente, imparcial e inde-
pendiente12) 

• El derecho a la libertad de contratación, alegando que el 
Banco de Guayaquil no ha contratado los servicios del 
Centro de Arbitraje y Mediación 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, resolvió conceder la medida cautelar solicitada, sus-
tentada en que "existe una amenaza o violación de los derechos 
constitucionales del accionante, esto es, del Banco de Guayaquil, 
al obligárselo a comparecer y defenderse en el juicio arbitral No. 
75-2010 sin existir cláusula arbitral expresa que prevea dicho 
proceso arbitral". Es importante reparar en que el juez ordenó la 
suspensión del proceso arbitral: 

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

b) Sin establecer cuáles eran los derechos cuya violación era 
inminente o cuya violación era continua y por ende debía 
cesar; 

12. Cfr. articulo 76, nUnlcral7,litcml k) de la Constitución. 
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c) Pronunciándose anticipadamente sobre la incompetencia 
del Tribunal Arbitral desconociendo lo expresamente 
establecido en el artículo 22 de la LAM en cuanto a que 
es el Tribunal Arbitral quien resolverá sobre su propia 
competencia (KOMPETENZ SUR KOMPETENZ); 

d) Sin respetar la provisionalidad de la medida cautelar, es 
decir, la ordenó de forma indefinida; y, 

e) Sin respetar la illstnll1/entalidad de la medida, al no esta-
blecer a qué pronunciamiento de fondo estará subordi-
nada. 

Ante la medida cautelar dictada, el Director del Centro de 
Arbitraje y Mediación de la CCQ, solicitó su revocatoria, alegan-
do primordialmente que el Centro de Arbitraje y Mediación de 
la CCQ había actuado en estricto apego a la providencia del juez 
de 10 civil de Pichincha que se encontraba ejecutoriada y que por 
ende no cabían medidas cautelares en contra de dicha decisión, 
por cuanto el artículo 27 de la LOGJCC establece que no caben 
medidas cautelares cuando se trata de ejecución de órdenes judi-
ciales. Frente a dicho pedido de revocatoria, el juez de instancia 
de la provincia del Guayas se limitó a señalar que por no tener 
constancia física 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 análisis minu-
cioso: 

1. Las medidas cautelares ordenadas no cumplían con la 
característica de provisionalidad e illstnll1/elltalidad, puesto 
que la suspensión ordenada era indefinida y no estaba 
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subordinada a ningún pronunciamiento de fondo, lo 
cual de por sí implicaba la desnaturalización de la medi-
da. La indefinición temporal de la medida acarrea ade-
más una violación de los derechos constitucionales del 
accionante, ya que si la justicia ordinaria había remitido 
la causa a un centro arbitral y la sustanciación del arbi-
traje hubiera es suspendida indefinidamente, nos encon-
tramos frente a un caso de denegación de justicia y por 
ende de violación del derecho a la tutela judicial efectiva. 
Es más, en el supuesto que Pinturas Wesco decidiera ini-
ciar un proceso en la ciudad de Guayaquil, ¿no podría 
acaso alegarse la excepción de Litis Pendencia por parte 
del Banco de Guayaquil, ya que la suspensión del proce-
so no implica su terminación? 

2. Según la forma de funcionamiento del Tribunal, el arbi-
traje puede ser independiente (ad-hoc) o administrado 
(institucional), siendo el primero aquel en el que "/10 exis-
te /li/lgu/la institució/I que admi/listre el sistema, /li está some-
tido a /lillgúll meca/lismo predetermi/lado. 50/1 las propias par-
tes quie/les deberáll pOllerse de acuerdo ell las reglas sobre las 
cuales se desarrollará el arbitraje"13, mientras que el admi-
nistrado (institucional) es aquel en que "I//la elltidad espe-
cializada que administra y orga/liza el trámite, y presta SI/S ser-
vicios sumame/lte útiles para que la cO/ltienda pl/eda ser 
resuelta con mayor eficacia "14. 

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

No existe en la actualidad duda de que los procedimien-
tos arbitrales son procedimientos jurisdiccionales incluso 
constitucionalmente reconocidos15, lo cual a su vez se 

13. VllLAREAL. Roque J. Arbítrnjc. Buenos Aires: AI).I-IOC. 2000, p. 70. 
14. Ibid. p. 67. 
IS. Cfr. Drticulo 190 de la Constitución 
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traduce en que las actuaciones que el árbitro o árbitros 
realizan dentro del procedimiento, son actuaciones de 
índole jurisdiccional y por ende, al amparo de lo que 
establece el artículo 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 trámite 
prearbitral que va desde la presentación de la demanda 
arbitral, hasta que el Director del Centro de Arbitraje 
pone a disposición de los árbitros 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 alegación del Centro de Arbitraje 
y Mediación de la CCQ en cuanto a que las providencias 
cuestionadas han sido dictadas en ejecución de una deci-
sión judicial y que por ende no cabe la interposición de 
medidas cautelares en contra de la ejecución de decisio-
nes judiciales, esta posición implícitamente deja abierta 
la posibilidad de que cuando no exista una decisión judi-
cial previa que declare que un determinado conflicto 
debe resolverse por la vía arbitral, sí cabría medidas cau-
telares constitucionales, lo cual sin lugar a dudas resulta 
bastante cuestionable y debilita al arbitraje en el país. 

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

Al respecto debemos tener presente cuáles 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 (artículo 10) 
• Calificar la demanda y disponer la citación al deman-

dado (artículo 11) 
• Recibir la contestación a la demanda (artículo 11) 
• Calificar la reconvención y correr traslado al actor 

para que la conteste (artículo 12) 
• Correr traslado a las partes para que contesten la 

modificación de la demanda, su contestación, la 
reconvención o la contestación a esta última (artículo 
13) 

• Convocar a las partes a audiencia de mediación y 
designar mediador (artículo 15) 

• Convocar a los árbitros designados para que tomen 
posesión de sus cargos ante el Presidente del Centro 
de Arbitraje (artículo 17) 

• Resolver sobre la recusación de un árbitro cuando los 
no recusados del tribunal no se pusieren de acuerdo 
sobre la recusación planteada (artículo 21 literal a) 

• En caso de que la recusación recayere sobre todos los 
árbitros, resolver sobre ella (artículo 21 literal b) 

Existe una posición 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 posición sostiene que las actuaciones y funciones 
del Director del Centro de arbitraje son jurisdiccionales. 

Ahora bien, respecto al tema que nos ocupa en este 
momento, esta discusión resulta especialmente relevan-
te, puesto que si aceptamos el carácter jurisdiccional de 
las actuaciones del Director del Centro, aquello nos lleva-
rá a concluir que no es posible suspender un proceso 
arbitral a través de medidas cautelares constitucionales y 
tampoco serán susceptibles de ser cuestionadas sus 
actuaciones a través de una acción de protección. Si por 
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el contrario, consideramos que las actuaciones del 
Director del Centro no son jurisdiccionales, abriríamos la 
puerta para que, al menos en principio, sean cuestiona-
bles a través de garantías jurisdiccionales, claro está, si se 
reúnen los demás 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 índole jurisdic-
cional, radica en que en los arbitrajes independientes 
esas mismas atribuciones son ejercidas por él o los árbi-
tros, sin que exista discusión alguna en cuanto a que 
dichas actuaciones se las realiza en ejercicio de facultades 
de índole jurisdiccional, razón por la cual no se compren-
dería el por qué la naturaleza de esos mismos actos 
mutaría cuando se trate de un arbitraje administrado. 

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

Sobre este tema resulta pertinente lo dicho por la Corte 
Constitucional Colombiana en la sentencia C-I038 expe-
dida el 28 de noviembre de 2002, en la cual al respecto 
concluyó 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 administración de justicia; 
ii) está destinada a impulsar el proceso arbitral, que es de 
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naturaleza arbitral, y iii) en su fondo y forma está 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, razón por 
la cual puede afirmarse que las actuaciones del Director 
del Centro de Arbitraje son jurisdiccionales. No obstante 
lo indicado, debe anotarse que en ese mismo fallo, a par-
tir de la determinación del carácter jurisdiccional de las 
actuaciones en la fase "prearbitral", la Corte 
Constitucional Colombiana declaró la inconstitucionali-
dad de las normas que atribuían tales competencias al 
Director del Centro de Arbitraje y determinó que todas 
esas competencias deben ejercerse por parte del tribunal 
arbitral después de su instalación. 

Al respecto, es necesario tener presente que el inciso final 
del artículo 116 de la Constitución Colombiana dispone 
que: "Los particulares pueden ser investidos transitoria-
mente de la función de administrar justicia en la condi-
ción de conciliadores o en la de árbitros habilitados por 
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en 
los términos que determine la ley. " 

Esta norma, según el criterio de la Corte Constitucional 
Colombiana, en virtud del principio de habilitación, le 
inhabilita al legislador a atribuir funciones jurisdicciona-
les a los Centros de Arbitraje y a su Director, por 10 que 
declaró la inconstitucionalidad parcial de la norma que 
atribuía estas funciones al Director de los Centros de 
Arbitraje. 

En el Ecuador el artículo 190 de la Constitución es bas-
tante más general y establece: "Se reconoce el arbitraje, la 
mediación y otros métodos alternativos para la solución 
de conflictos. Estos procedimientos se aplicarán con suje-
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ción a la ley, en materias que por su naturaleza se pueda 
transigir ( ... )" 

Por lo tanto, no sería aplicable el principio de habilita-
ción, puesto que el margen que el constituyente le otorgó 
al legislador ecuatoriano es mucho más amplio que el 
que se le otorgó al colombiano, por lo que en el Ecuador 
no habría, 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 ejercidas 
directamente por el árbitro o tribunal arbitral una vez 
que se haya posesionado. 

4. COROLARIO 

En el Ecuador no debería ser posible a través de medidas 
cautelares constitucionales, suspender la sustanciación de un 
procedimiento arbitral, ya que a más de generar una violación 
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, las actua-
ciones arbitrales son de naturaleza jurisdiccional que por dispo-
sición expresa de la ley no están 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 deberían ser ejercidas directamente por los tri-
bunales arbitrales, claro está, con la necesaria asistencia y auxi-
lio de los Centros de Arbitraje. 
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1. INTRODUCCIÓN 

Con la entrada en vigencia de la Ley Reformatoria a la Ley 
de Hidrocarburos, se desencadenó un proceso de modificación 
contractual para acoger el nuevo modelo de relación Estado -
Operador que dicha reforma instituyó. Ese fue el momento ade-
cuado para introducir también otras reformas a la relación entre 
las partes, específicamente en 10 relativo a la solución de contro-

l. Leonardo Scmpcrtcgui es abogado ecuatoriano, con $U titulo profesional de Abocado obtemdo en la 
Pontificia Universidad Católica del Ecuador y Maestría en Derecho pur Unil'C:rsity arTe,tus al Austin. 
Socio del Estudio Jurídico Scmpértcgui Onlancda Abogado$, Profesor universitario. Abogado cspc · 
cializmJo en lemas rcl\lcionados con Derecho Administrativo, Derecho Petrulcro y Derecho tic la 
Competencia Becario Fulbrighl. Agr.ulezco a Julián Páslor por su importante aporte en la investían. 
ción parol esta monografia y la gentil colaboración del Registro de I hdrocarburos para la revisión de 
los contr-'tos incluidos. Contactar al autor a LSV@scmpcrteguLcom 



Natl/raleza !lIrídica de la Cldusll/a de So/uciólI de Controversias de los COlltratos de 
PrrstaciólI de Seroicios Pdrolcros en el Ecuador 

versias, en virtud de lo dispuesto en la Constitución de la 
República de 2008 así como de otras normas legales que entra-
ron en vigencia en el proceso. 

Este texto pretende hacer una revisión general de la natura-
leza jurídica, estructura y potenciales alcances de la nueva cláu-
sula de solución de controversias incorporada en los contratos 
modificatorios a contrato de prestación de servicios de explora-
ción y explotación de hidrocarburos que el Estado Ecuatoriano, 
representado por la Secretaría de Hidrocarburos, suscribió con 
distintas personas jurídicas privadas entre noviembre de 2010 y 
enero de 2011. 

Para entender el contexto de la solución de controversias 
actualmente vigente, se hace una revisión 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 cómo podrían 
evolucionar los conflictos bajo el amparo de las figuras incluidas 
en los contratos vigentes, a la luz de la práctica en dichos proce-
sos. 

2. ACERCAMIENTO HISTÓRICO DE LA INDUSTRIA ENER-

GÉTICA 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 dictámenes con 
escaso análisis jurídico, sin atención a los méritos o ante fallos 
contradictorios. Es por eso que el " ... arbitraje se presenta como 
!lila de las más atractivas vías alternativas al proceso judicial "2 y esta 
2. BELLÓN GÓMEZ. ILDEFONSO, Apuntcs de prol:cdimicntos judicialcs y forcnsc, Madrid 

19011, p. 302. 
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situación ha generado que las empresas dedicadas a la industria 
energética desarrollen una apatía a la decisión 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 República del Ecuador} 

Por lo dicho, el arbitraje en la industria energética se ha con-
vertido en un elemento consustancial al proceso de negociación 
contractual y sus virtudes son reconocidas en el medio, tales 
como la celeridad, transparencia y confidencialidad,4 que satis-
facen la aspiración de justicia de los involucrados. 

Según PÁRAMO FERNÁNDEZ, 

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

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

• La segunda es el grado de especialización y conoci-
miento de la industria que necesita tener el juzgador 
para resolver sobre una controversia en particular. 

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

3. Dc Jos trece casos que el Ecuador ha litigado o litiga actualmente ante el Cenlro Internacional de 
Arreglo de Diferencias de Invco;l00cs del Bnnco Mumlial (ICSID por sus siglas en ¡nelús). apenas 
dos de los procesos no lienen relnción con la industria energética (18M World Tradc Corp. y 
Corportlción Quiport S.A. y OlfOS). Ver: www.icsid.wordlbank.org. 

4. GAMBOA MORALES. NICOLÁS, sobn' <Jrbitr.Jjc intI.YJIlu:;onfJl. Bogo,ú Universidad del 
Rosario. 2006, p. 35. 

S. PÁRAMO FERNÁNDEZ. Marcelo. El ArbitrJjc como Mecanismo de Solución de Controversias en 
Materia de Encrgclicos. PUBLICACIONES CAM, Reporte No. 11. hup" wwwcamcll: com.mxJnlll 
cont.hlm 
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De la misma manera, como señalaron ILEANA BLANCO y 

BRUCE GISIL en el Cuarto Congreso de Integración Energética del 
año 2007, 

"las ventajas que se perciben del arbitraje en la industria 
energética son: 

a) Método preferido para resolución alternativa de con-
troversias para inversores extranjeros y agencias de 
garantías/seguros de inversiones internacionales, 

b) Confidencialidad de las actuaciones, 
c) Experiencia de los miembros del tribunal arbitral, 
d) Mejor imagen y legitimación de la comunidad interna-

cional, 
e) Control contractual sobre el procedimiento y las actua-

ciones de los árbitros."6 

Según XAVIER ANDRADE CADENA, existen ventajas del arbitra-
je frente a la justicia ordinaria, como son la 

"neutralidad del foro, reconocimiento internacional de los 
laudos, inapelabilidad de las decisiones arbitrales, idoneidad 
y experiencia de los árbitros, confidencialidad del proceso, 
rapidez y economía, y ahorro de recursos para el Estado".7 

Adicionalmente a lo dicho en los párrafos precedentes, el 
arbitraje beneficia a las partes con soluciones vinculantes expe-
didas en tiempo mucho menor al que emplearían las cortes 
nacionales de cualquier país, carentes de especialización en la 
materia.8 

6, BLANCO lIt'ann y Bnx:t' GISIL. Resolución de Conmelos en el escenario de la induslria energética. 
410 Congreso de Integmción Cnergctica 2007. hup'" www.bnamcricas.eomfeic,presentil blanco pdr 

7. ANORADE CADENA. Xavicr. Las Ventajas del Arbitraje Internacional Una Perspectiva 
Ecuatoñano. Revista de Derecho Comparado. Cub:oni, Buenos Aires. 2005. p 134. 

8. Cah<: hacer mcnciun en este punto al caso iniciado por 1.a compañin Chevron Texaco en contril. del 
Estado Ecuatoriano. que reclhió un fallo parcial del fondo de la controversia el30 de marzo de 2010. 
en el que se e.'tlableció que el Estado violó la obligación contenida en el articulo (11)7 del Trutado 
Bilateral de InversIOnes suscnto entre los Estados Unidos de América y la Repübhca del Ecuooor. ni 
haber dilntado indebidamente los procesos Judicinles iniCiados por TcxPet y que es rcsr"onsnble de 
resarcir los doños en consecuencia.. En esle proccso se evidcncia In ar"arente Imposibilidad de los jue-
t:cs cmnuncs de (lf"ocC5ar cauS3S en maleria cncryctiea (en la (."!r,,:óe relacion.1dos con refinacioo. 
comercinli7.acion de r"roductos y fuerza mayor) de manem dlhgente. 
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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 inversión. 

"La mayoría de los países de la región enfrenta desafíos de 
desarrollo que se derivan de los riesgos asociados a estos 
procedimientos de arbitraje internacional. Con respecto a la 
protección de la inversión extranjera, los compromisos y 
obligaciones son relativamente imprecisos y dan lugar a con-
troversias."9 

Lo anteriormente dicho refleja la ambivalencia con la que el 
arbitraje es visto hoy en día por varias de las partes involucra-
das: por una parte la jurisdicción arbitral ha sido aceptada y afir-
mada en instrumentos y tratados internacionales, pero por otra 
parte es vista con aprehensión al ser considerada un foro favora-
ble a los contendientes con los estados. 10 

Nuestra región se encuentra en el centro del desarrollo arbi-
tral mundial, ya que "los países de América Latina y el Caribe son 
parte en un gran nlÍmero de casos de arbitraje internacional, que alcan-
zan llIl 35% del total mundial. "11 En concordancia con lo dicho en 
párrafos precedentes, un gran porcentaje de estas disputas se 
desarrolla sobre controversias de la industria energética y 
extractiva en general (petróleo, gas, electricidad y minería), y 
debido al gran desarrollo que ha tenido América Latina en la 
provisión de cOlllmodities a nivel mundial en la última década.12 

9. MORTIMORE. Michael, Arbitraje internacional basado en cláusulas de solución de controversias 
entre los inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversión' desafios fiara America 
Latina y el Caribe. CEPAL - Serie Desarrollo Productivo No 188, Santiago de Chile, novIembre de 
2009, p. 9. 

10. Ver DE LOS SANTOS, CARLOS. El Arbitraje internacional como instrumento de protección de las 
inversiones en America Latina. Observatorio Iberoamericano de Asia Pacifico, p. l . http:/.'www¡be-
roasia.org! garrigueslarbitrajc _ intemacional_ sepl06 pdf 

11. UNCTAD, Lulest dew..-Jopm,,·nts in investor-State dispute sen/,,·ment. HA Monitor, N" l. Ginebra 
Suiza. p. 14. 

12. Tht.' Economist. &'ptembcr 1-1tll.l01 J. Fin;mcc {lOO Ecooom;cs, Red Bull (Versión iPad). 
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El Ecuador no es la excepción en América Latina, y como 
quedó dicho previamente, la sustancial mayoría de controver-
sias arbitrales se refieren la temática que nos ocupa. Otros casos 
relevantes actualmente en vigencia son Mobil Corporation vs 
Venezuela por nacionalización de proyectos petroleros, EDF 
l11ternatiol1al vs Argentina por concesión de electricidad, 
Conproca S.A. vs México por actualización de refinería, que 
ejemplifican claramente cómo y por qué la actividad energética 
se inclina cada día más por el arbitraje como método de solución 
de conflictos.13 

3. CONSOLIDACIÓN DEL ARBITRAJE EN LA INDUSTRIA 

PETROLERA NACIONAL 

En nuestro país, la historia reciente del arbitraje parte de la 
codificación del Código de Procedimiento Civil en el año de 1953 
en el cual se establecía claramente el denominado juicio por árbi-
tros, que fuera derogado en la década de los años 1990. 

"El indicado procedimiento arbitral del Código de 
Procedimiento Civil ( ... ) contenía disposiciones nada prácti-
cas, excesivamente formalistas, tanto con los requisitos que 
debía contener el compromiso arbitral o cláusula compromi-
soria, como el procedimiento mismo" .14 

Tres años después, se dicta la Ley de Arbitraje Comercial del 
año 1963, con el propósito de facilitar la resolución de conflictos 
originados en operaciones comerciales, la que 

"a diferencia del Código de Procedimiento Civil, que no 
reconocía efecto alguno a la cláusula compromisoria ( ... ), 
concebía a la cláusula arbitral como una estipulación irrevo-
cable mediante la cual las partes en un contrato se obligaban 
a someter a arbitraje cualquier diferencia derivada de él. 

13. Cfr. ALM Lc:pallntdJiCcnn.·. Arbitr:lt;on SnU'l.'C:mJ. Focus Europc 2011 , p. 28. 
14. SALCEDO VERDUGA. Ernesto. El Arbitrnje: La Justicia Allcmntiva. Guayaquil. 2001. p. 31. 
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Aunque no existían mayores requerimientos formales las 
partes debían indicar qué entidad sería la encargada de 
administrar el arbitraje. En este contexto, y cumplido recau-
do, la existencia de una cláusula arbitral podía ser opuesta 
para impedir el progreso de una acción judicial."15 

En tal virtud, la Ley de Arbitraje Comercial y su reglamento 
contenían normas acordes a una administración de justicia rela-
tivamente más ágil y sin mayores reparos formalistas, conforme 
a la práctica mercantil, y sometía las controversias si era posible 
a los tribunales de arbitraje designados por las Cámaras de 
Comercio. 

En la época en que las mencionadas normas se encontraban 
vigentes se celebraron contratos de exploración y explotación de 
hidrocarburos entre el Estado Ecuatoriano y terceros particula-
res, que fueron desarrollando la temática de la cláusula de diver-
gencias en cada uno de los casos, con sus propias características, 
como se muestra a continuación: 

La cláusula Quincuagésima del contrato de exploración y 
explotación de hidrocarburos, celebrado entre gobierno del 
Ecuador (a través del Ministerio de Recursos Naturales y 
Energía) y las compañías EClludoriull GIlIf Gil Y Texaco 
Petroleum, de agosto de 1973, establece claramente que respecto 
a la jurisdicción, los contratistas se someten a las leyes, jueces y 
tribunales del Ecuador, al trámite verbal sumario y renuncian 
expresamente a toda reclamación por vía diplomática. Para los 
fines del contrato se fija como domicilio la ciudad de Quito, para 
lo civil y laboral serán también competentes los funcionarios del 
lugar en donde se realicen los hechos materia de la contienda 
judicial.16 

15. LARREA FALCONJ. Alfredo, Arbi¡ffition in Ecuador, L't1 Inttwatwn:II CommcTCwJ Arbitrolliotl in 
Latin Amcric.:J, ICC BuJklin. Spt'Cml Supplcmcnt. 1007. pp. 40 Y ss. 

16. Contrato de Ex.ploración y Ex.plotación dc Hidrocarburos. entre Gobierno del Eeu¡¡dor y I¡¡s compa· 
fijas EL'lJ¡ldorian GulfO;/ y re"oco PL'tro/(.'um. suscrito en agosto de 1973. 
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Por su parte, en el contrato de asociación entre la 
Corporación Estatal de Petróleos del Ecuador (CE PE) y las com-
pañías Cay11lall Corpomtioll, City Illvestillg y SOllthem Ullioll 
ProdllCtiOIl, suscrito en octubre de 1973, se estableció que el 
Comité de Administración (conformado por 4 miembros) fuera 
el encargado de dirimir las controversias que existieran, y en 
caso de no llegar a un acuerdo, el diferendo fuera sometido a la 
decisión conjunta del Gerente General de CEPE y del Gerente 
General o de Operaciones de la Contratista, pero en el evento 
que tampoco acordaran una resolución por ese hecho, cualquie-
ra podrá someter el caso al ministro del ramo para su resolución, 
cuyo fallo será inapelable.17 Se entiende que si se requería acudir 
a un arbitraje en este contrato, se debía realizarlo por medio de 
un juicio de árbitros o si fuera el caso mediante el acuerdo entre 
las partes Por lo tanto, la solución de controversias quedaba en 
manos de una de las partes involucradas, específicamente el 
Estado, dueño del recurso a extraerl8. 

En el contrato de prestación de servicios para la exploración 
y explotación de hidrocarburos del bloque 16 suscrito en enero 
de 1986, la cláusula Trigésima Segunda 32.3. expresa que 

"en el caso de que cualquiera de las partes deseare termi-
nar este contrato, por incumplimiento de alguna de las obli-
gaciones aquí estipuladas que no constituyan causa de cadu-
cidad, la parte que se creyere perjudicada requerirá judicial-
mente a la otra sobre el incumplimiento, de acuerdo con lo 
que dispone el Código de Procedimiento Civil, excepto cuan-
do se trate de asuntos técnicos o económicos caso en el cual 
se deberá someter previamente al procedimiento arbitral 
establecido en la cláusula 25."19 

17. Clausula Cuadrogésima SCplima del Controlo t.Ic Asoci3Ción entre CEPE y CnY"lóIn Corpor.Jlion, City 
Im'cstine Comp:my y Southcm Union Production Cump.1ny, suscnto en oclubre de 1973. 

18, Esto sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 28 número 15 y 215 de la Constitución de 1967 y los 
articulas 1 y S de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administmtiva (vigente a tal fecha y en la actua-
Jidad), que OIOrg.1 el denocho a los p¡¡rticularcs Q impugnllf los aclos y resoluciones de la Adminislración 
Pública. "., .que causen eSlado, y vulneren un derecho o inten:s directo del demandante, ... 

19, Controlo de Prestación de Servicios pam la Explornción y Explotación de Ilidrocarburus en el Bloque 16. 
entre CEPE y las compañias Conoco ECUDOOr Lid, O\'Cl'SL'aS PClro/cum and Invcstmctll Cotp .. Diamond 
SIJ:Jmrock Soufh Amcrica Pt..1rolcum y NOIrk'CO Lntin Ank,.rk-.. lne., celebrado en cncru de 1986. 
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La referida cláusula establecía que el arbitraje se realizaría 
solamente asuntos técnicos o económicos, y por una comisión de 
arbitraje compuesta por tres miembros y a la vez indicaba que 
los asuntos legales no podrían ser objeto de arbitraje y se some-
terán a los jueces y tribunales competentes en el Ecuador. 
Manifestando que "el procedimiento de arbitraje se suspenderá hasta 
que el jllez decida sobre los aspectos legales y, entonces, de ser proce-
dente conforme a derecho, se continuará con el procedimiento arbitral 
sobre los aspectos técnicos o económicos objeto del arbitraje. "20 

En el Contrato de Servicios Específicos de Tivacun021 cele-
brado en abril de 1992 establece tres vías de solución de contro-
versia: consultoría, arbitraje y justicia ordinaria. Según la cláusu-
la Vigésima Sexta 26.1, de manera general las controversias de 
aspectos técnicos o económicos se sometían al Comité de 
Operación para su resolución y de no encontrarse solución en un 
plazo mínimo, la diferencia era referida a los representantes 
legales de las partes contratantes. Si estos tampoco llegaban a 
una resolución se remitía a un consultor, procedimiento que 
podía resultar a nuestro criterio poco efectivo, ya que al momen-
to del inicio de la consultoría las partes debían acordar el efecto 
de la opinión del consultor, lo cual no daba real oponibilidad a 
la decisión de dicho experto independiente.22 

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

10. (bid . 
21. Controlo de Servicios Espc.'dficos para d Ocsarrolh> y Producción de Petróleo Crudo en el IÍrea 

Tivacuno de la Amazonia Ecualoriana enlre Pelroecuador y PetroproducclOn y las compañias Maxus 
Ecuador Ine .. Ovcrscas P(,'lro/cum lJmJ Im'cslcmcnl Corp .• Nom(.'Co Ecuador Oil y Canam Offshorc 
Limited. edebrndo abril en 1992. 

22. Id. cláusula 26,1.1 , Cabe señalar que el controlo de prestación de servicios para la exploraCIón y 
explotación de hidrocarburos en el Bloque 1, celebrado entre CEPE y Seico Pelrolcum Ecuador Lid. 
en junio de 1985 conlenia d procedimiento de consultoría con similares caractcrislicas, con la 
le de no requerir re\Oision previa del Comilc de Operación del conlroto 
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blecía que el proceso verbal sumario era supletorio al arbitral en 
lo que fuera necesario y así como también requería que los árbi-
tros fueran personas de reconocida idoneidad y capacidad técni-
ca en el asunto sujeto a arbitraje.23 

Cabe indicar que en los contratos celebrados en dicha 
época, los asuntos técnicos que, por el contrato o por la Ley 
debían ser resueltos por autoridad competente no podían ser 
sometidos a decisión de los árbitros, tales como las tasas de 
producción o la determinación de reservas recuperables de 
yacimientos. 

En el contrato de exploración y explotación entre el Ecuador 
y la compañia Occidental del año 198524, se mantiene el mismo 
procedimiento de arbitraje, de estilo independiente, en el que la 
parte que quería dar inicio a un arbitraje dirigía a la otra una 
comunicación en la que exponía sus fundamentos y peticiones a 
ser objeto de la resolución arbitral, y la otra parte debía contes-
tar la demanda o reconvenir en siete días. 

Luego de trabada la litis, cada parte debía designar un árbi-
tro, quienes designaban al tercero que presidía el tribunal. Pero 
si entre los árbitros 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 currículos y sin 
indicar cual parte los auspicia, debía elegir al tercer árbitro para 
resolver el conflicto. 

Una única particularidad entre el contrato antes menciona-
do y el contrato suscrito para la operación del Bloque 16 de 
enero de 198625, es que en este último la designación de árbitros 
no correspondía al Procurador General o al Ministro de 
Recursos Naturales y Energéticos (según el caso) sino al 

23. Id. 21. cláusula 26.2. 
24. Conlr.llo para la preslación de servicios de cII:ploración y cII:plotación de hidrocarburos en el Bloque 

16 de la Región Amazónica Ecuatoriana. cclebr.K.Io entre CEré y la compañía Occiúcntal E.lplorJtÍfm 
.1nd Product¡CJn CCJmp<Jay. Vcr cláusula. 

25. Id. 19. cláusula Vigésimo Quinta.- Arhitraje Técnico Económico. 
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Presidente de la Corte Suprema de Justicia, o en caso de excusa, 
el Presidente de la Corte Superior de Justicia. 

Es importante señalar que, de manera general, en la selec-
ción de los miembros del tribunal no existían restricciones por la 
nacionalidad de los árbitros, que en la actualidad es un tema que 
sí regula el nuevo modelo contractual petrolero ecuatoriano con 
la intención al parecer de buscar mayor imparcialidad en la con-
formación del tribunal. 

Las cláusulas de aquellos contratos establecían también que 

"en el caso de, que con anterioridad o durante la vigencia 
del contrato, el Estado ecuatoriano, CE PE u otra entidad de 
derecho público, celebrare un convenio internacional que, 
conforme a derecho, someta la solución de las controversias 
de carácter técnico o económico, a un sistema de arbitraje 
internacional, o que la ley así lo permita, las partes podrán 
acogerse para la solución de dichas controversias a tal siste-
ma."26 

Lo que permitía a la empresa salirse de la jurisdicción 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 Mediación expedida 
en el año 1997, generó una nueva perspectiva para esta institu-
ción ya que la modernizó para acoger la mayoría 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 público puedan someterse al arbitraje con sede nacional, 
además de requisitos para el sometimiento a un arbitraje inter-
nacional sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacio-
nales. También estableció que se requerirá la autorización expre-
sa de la máxima autoridad de la institución respectiva, previo el 

26. Id. 24., clausula 25.3.3. 
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informe favorable del Procurador General del Estado, para que 
las diferentes entidades que conforman el sector público puedan 
someterse al arbitraje internacional salvo que el arbitraje estuvie-
re previsto en instrumentos internacionales vigentes.27 

El contrato del campo marginal Bermejo celebrado en julio 
de 199928 establece en su Cláusula Vigésimo Sexta que los des-
acuerdos entre las partes sobre asuntos pericial técnico, excepto 
los que deban ser decididos por autoridad competente, se some-
tían a los representantes legales de las partes para su resolución 
manteniendo la lógica de solucionar el conflicto entre las partes 
sin intervención de ningún tipo. Es decir, como un acercamiento 
antes de cualquier acción a realizar, haciendo analogía a lo que 
hoy se conoce como Negociaciones Directas. 

Luego, podía aplicarse el modelo de consultoría para la 
solución de divergencias técnicas, con carácter relativamente 
vinculante, y con la intervención del Director del Centro de 
Arbitraje y Mediación para la nominación del consultor en 
caso de desacuerdo de las partes. Finalmente, en materia 
arbitral se evoluciona de manera importante, excluyendo 
expresamente la jurisdicción ordinaria y disponiendo que 
toda controversia derivada de la "interpretación, aplicación y 
cumplimiento de este Contrato" sea resuelta por arbitraje 
bajo el procedimiento y reglas de la Cámara de Comercio 
Internacional, fundamentado en la Ley de Arbitraje y 
Mediación ecuatoriana29• 

Como era de esperarse, los contratos del año 1998 en adelan-
te, hacen referencia a la Ley de Arbitraje y Mediación en lo que 
respecta a Arbitrajes Internaciones, a la vez que también se esta-
blece que el arbitraje será en derecho o equidad, como será admi-
nistrado, ante qué Centro de Arbitraje se ventilará, la desig-
nación de los árbitros, el pago de honorarios, entre otros aspec-
27. Ley de Arbitmjc y Mediación. Articulo 4. 41 Y 42, 1997. 
28. Contmlo pam lu Explomción de Petróleo Crudo y Explomción Adicional de Hidrocarburos del 

Campo Marginal "Benncjo", entre Petroccuador y la compañia Tccpetrol, en jolio de 1999. 
29. Id .. c1:1usula 26.2. 
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tos, lo que las aproxima a lo que la doctrina considera una cláu-
sula arbitral completa.30 

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 árbitro designado, lo que podía 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 jurisdicción, así como que la ejecución del 
laudo podrá 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 podrá acudir 
a justicia ordinaria a fin de hacer ejecutar la decisión arbitral. 

Por su parte, el contrato modificatorio suscrito en octubre de 
2008 al contrato de exploración de hidrocarburos y explotación 
de petróleo crudo en el Bloque 18 y Yacimiento Común Hollín 
Palo Azul, reemplaza la cláusula arbitral constante en el contra-
to previo y se establece que 

"cualquier controversia relativa a cualquier situación de 
hecho o de derecho relacionada con este contrato, incluyen-
do más sin limitarse a controversias sobre validez, interpre-
tación, obligatoriedad, cumplimiento o terminación de este 
contrato, que no pudieran ser amigablemente resueltas por 
las Partes, serán sometidas en forma exclusiva y definitiva a 
arbitraje."31 

30. FRIEDLAND. PAUL. LLANO ODDONE. RAFAt::l . Cláusulas de Arbitnlje pam Contr'oItos 
Internacionales. Abcledo Perrol. Bu\.'tlos Aires. 1010. p_ 89 

31. Conlmto Modificatorio al Contmto de Pal1 icipación pam la Explomción dc I-hdrocarburos y 
Explotación de Petróleo Crudo en el Bloque IR. entre PClroecuudor y las compañías Ecuador TlC. 
Cayman Internacional Explor:ltion. Pelromanabi y TClkoku Oil Ecuador. en octubre de 2008 Cláusula 
Cuarta _ 
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Asimismo, se indica que el procedimiento arbitral se regirá 
por las normas establecidas por el Centro de Arbitraje de la 
Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
(CNUDMI), a menos que las partes requieran un árbitro único 
cuando la cuantía sea menor a un millón de dólares. y se des-
prende también que el árbitro único, de ser el caso, no podrá ser 
de la nacionalidad ni estar o haber estado vinculado contractual-
mente o de otra forma con cualquiera de las partes. 

Entre otros cambios importantes, se modifica el lugar sede a 
la ciudad Santiago de Chile, en relación a lo que establece la 
Constitución 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 
apelación 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 vía de expropiación, 
nacionalización o actos de similar efecto, como consecuencia de 
un acto gubernamental o de cualquier otra autoridad, los árbi-
tros determinarían una indemnización sobre la base del princi-
pio del valor de mercado para un negocio en marcha, para aque-
llos derechos, intereses o bienes vulnerados. y se establece la 
confidencialidad del proceso arbitral. Además 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 petróleo crudo, al ajuste del precio de referencia 
por calidad o la tasa máxima de producción. 

Es importante indicar que las cláusulas arbitrales tradicio-
nalmente aplicadas en los contratos fueron de carácter restricti-
vo, limitando el arbitraje a asuntos técnicos y económicos en el 
mejor de los casos, excluyendo siempre cuestiones legales y 
asuntos a ser resueltos "por autoridad competente", salvo los 
contratos más modernos, como los indicados en párrafos prece-
dentes, que remiten al arbitraje la solución de todas las contro-

140 REVISTA ECUATORIANA DE AROITRAJE 



versias, de manera exclusiva y definitiva. Esto explica en parte la 
proliferación de arbitrajes internacionales que se entablaron 
entre compañías operadoras y ex operadoras y el Estado, así 
como la alegación de expropiación estatal vulnerando la garan-
tía establecida en los tratados bilaterales de protección de inver-
siones suscritos por el Ecuador con más de una veintena de 
naciones alrededor del mundo, instrumentos que contemplan el 
arbitraje como forma de solución de controversias32• Por otra 
parte, se puede resumir la presencia del consultor como un ins-
trumento auxiliar más que como una herramienta directa o vin-
culante de solución de conflictos, situación que varía en el mode-
lo actualmente vigente. 

Como conclusión de esta revisión de cláusulas de solución 
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 años (y acogiendo la tendencia internacional indica-
da previamente), no existe uniformidad en el alcance, forma y 
consecuencias del arbitraje, así como de los demás métodos de 
solución de conflictos que coexistían en los distintos instrumen-
tos (consultoría y jurisdicción 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 
ocasiones. 

Esta aparente anomalía se soluciona con la suscripción de 
nuevos instrumentos en los años 2010 y 2011, como se verá en la 
siguiente sección de esta monografía. 

32. [slo o pesar que los tratados bilaterales de ino.:crsionl.!s fueron concebidos inicialmente como una 
solUCión Estado Estado. anles que una altcmaltva Inversionista - Estado. Ver MONIT, SANTIA· 
GO, Sale liability in Invcslmcnt Trcaty Arbitr.Jlion: Glohal Conslitulional and Administrativc uw in 
Ihe BlT Generation. I-Iart, Publishin¡,;. OrcCon. 2009, pp, 113-84. 
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4. SOLUCiÓN DE CONTROVERSIAS EN EL CONTRATO 

PETROLERO 2010 - 2011 

El nuevo régimen jurídico que se ha implementado en el 
Ecuador a partir de la expedición de la Constitución del año 
2008, ha reorganizado el manejo de los recursos naturales y las 
prioridades del país en el impulso de ciertas actividades, entre 
ellas la industria de los hidrocarburos, enfocando su regulación, 
gestión y desarrollo a través del Estado y de compañías de eco-
nomía mixta33, dejando un margen residual de actuación al sec-
tor privado, nacional o extranjero.34 

En el aspecto relativo a los métodos de solución de contro-
versias, el artículo 190 de la Constitución, reconoce 

"el arbitraje, la mediación y otros procedimientos alterna-
tivos para la solución de conflictos. Estos procedimientos se 
aplicarán con sujeción a la ley, en materias en las que por su 
naturaleza se pueda transigir. En la contratación pública pro-
cederá el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favo-
rable de la Procuraduría General del Estado, conforme a las 
condiciones establecidas en la ley."35 

Manteniendo la línea de la anterior Constitución pero agre-
gando que se aplicará en materias en las que por su naturaleza 
se pueda transigir, concepto previamente incluido en la Ley de 
Arbitraje y Mediación vigente. 

33. Reflejando de esla m,mera la adhesión n la leoria de "RI..'SOllfCC Nalionalism" , que consiste en la inten-
ción de los estudos de tener la maxima ventuja económica en los proccsos de explotación de rccur..os 
naturales. WAGNER. JAY. PRIDDLE. ROBERT. Editors Plexos Energy LId. nnd INCE & Co .• 
Exproprintion ofOil & Gas Invcstmcnts: Histoncül. Legal and Economic Perspccllves in a New Age 
of Resourcc Nationalism, Associalion of Intcmational Pelroleum Negoliators. I-Iouslon. 1008, p. 12. 
Esta leoria gana y pierde fuerza de mancrtl cíclica cn cllicmpo y alrededor del mundo 

34. Ver artículos 313 y siguientcs. y 408 de lu Constitución de la Rcpliblicu del Ecuador. Cabe s(,'1lalar. 
aun cuando no es materia de este estudio. que el mooclo de preferencia naCIOnal no se limita a la ope-
ración estalal sino al incentivo a In industria nacional de bienes y servicios petroleros. que se ve pri-
vile¡:iada por ras nonnas secundarias de (.'Sle sCClor asi como por el con len ido del contrnlo de presta-
ción de servicios vigente. E$ta protección no es excluslVu del estado ecuatoriano. SIRO que se encuen· 
Ir.!. en otras legislaciones. lales como la br.1sileña y la mexicana. cada una con sus propias modalida-

35. Constitución de la Repubhca del Ecuador, Articulo 190. 2008. 
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y el artículo 422 de la Carta Magna establece que 

"no se podrá celebrar tratados o instrumentos internacio-
nales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción sobe-
rana36 a instancias de arbitraje internacional, en controver-
sias contractuales o de índole comercial. entre el Estado y 
personas naturales o jurídicas privadas. Se exceptúan los tra-
tados e instrumentos internacionales que establezcan la solu-
ción de controversias entre Estados y ciudadanos en 
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por 
órganos jurisdiccionales de designación de los países signa-
tarios. No podrán intervenir jueces de los Estados que como 
tales o sus nacionales sean parte de la controversia. En el caso 
de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado 
ecuatoriano promoverá soluciones arbitrales en función del 
origen de la deuda y con sujeción a los principios de transpa-
rencia, equidad y justicia internacional." 

En ese sentido, la nacionalidad constituye una restricción para 
la designación como árbitro, caso que no existía anteriormente den-
tro de las normas o en los contratos suscritos37• Varias son las razo-
nes por las que el Estado ecuatoriano tomó la alternativa de cerrar 
la opción a arbitrajes internacionales, entre otras el uso de la "diplo-
macia de las botas" o "gll/lboat diplomncy", forma en la que se ha 
denominado a la persecución de objetivos de política exterior con 
amenaza implícita de fuerza,38 y como una alternativa al "trenty 
slzoppi/lg" que en teoría practican empresas internacionales39• 

36. Eltcma de la cesión de sobcrnnia ha sido tr.atadu en distintos trnbajos doctrinarios. incluso estudiando el 
ef .. -clu que esta renuncia tendria sobre !t.mas ajenos a las inVL'fSioncs, talL'S como ambiente y derechos 
humanos. Por ejemplo, vcr TIENI-IAARA, K\'LA. 77JC E.tpropriation or Em'ironmcntal GOVl.'mancc: 
ProIL'Cling Fon:ign lm'L"Stors al tllc E,trensc orpublic Policy, Cnmbridgc Uniwrs;ty Prcss, 2009, 

37. Como nota Irulryinal, cabe puntualizar que el articulo 422 de la Constitución viscnte prohibe la cele-
bración de "tratados o instrumentos internacionales" en los que se pacte arbitraje internacional. El 
autor considera que esta disposición no prohibe de manera expresa la celebración de contratos admi-
nistrativos en los que se pacte tal tipu de solución de controversias. aunque las autoridades así lo han 
entendido. ('0100 sc indica más ooelante en esta monogmfia. 

38. Id. 32. p. 49. 
39. Ver BLYSCIIAK. PAUL MICI-IAEL, Aeeess and advantOlSc expanded: Mobil C01porolion v 

Vl."nczllcl.1 and other recen! nrbitration OIwards on Ireaty shopping, Joumal ofWorld Energy Law and 
Business. Volume 4 NumbL"1' I Mnn:h 201 1, Oxford University Press und Association of Inlemational 
Petroleum Negotialors, p. 33. El caso citado así como lus demás mencionados en el aniculo hacen 
referencia a decisiones arbitrales que aceptan los cambios contractuales realizados por compañías 
para ampararse en tratados bilalcrules de inversión y luego someter sus controversias a los métodos 
cstabkcidos en dichos instrumentos internacionales. 
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Es menester indicar, que desde el año 1985, el Ecuador 
formó 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 según el INTERNA-
CIONAL CENTRE FOR TRADE ANO SUSTAINABLE DEVE-
LOPMENT, 

"Ecuador enfrenta demandas internacionales en el CIADI 
por US $12.994 millones, cifra mayor a su deuda externa, la 
mayoría presentadas por petroleras extranjeras como la fran-
cesa Perenco y las estadounidenses Burlington y Occidental 
por supuestos incumplimientos de contratos."40 

Con la promulgación de la Constitución en agosto de 2008, 
el Ecuador debió cesar la aplicación del Convenio de Arreglo de 
Diferencias Relativas a Inversiones antes mencionado, y den un-
ciÓ41 dicho convenio acorde al artículo 422. Por lo tanto, como 
alternativa a dicha sede y en el afán de generar una solución 
equilibrada para las partes incluidas en los contratos petroleros, 
se pactó como alternativa para la sede arbitraje al Centro de 
Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Quito y a la 
Corte Permanente de Arbitraje con sede en Santiago de Chile, 
dependiendo de la cuantía de la controversia, como se detallará 
más adelante. 

En el año 2010, se publicó en el registro oficial la Ley 
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos. La Disposición 
Transitoria Primera establece que 

"los contratos de participación y de prestación de servicios 
para la exploración y explotación de hidrocarburos que se 
encuentren suscritos se modificarán para adoptar el modelo 

40. lCTSD. Ecuudor finiquita convenio con el CIAD!. Puente Quincenal. Volumen 6, Número 13 del mes 
de julio eJe 2009. 

41. El presidente Rafael Correa expidió el Decreto Ejecutivo No. 1823 mediante el cual el Ecuador 
denuncia y da por terminado el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas n Inversiones 
entre Estados y Nacionales en otros Estados. (CIADI). El Decreto fue publicado en el Registro Oficial 
No. 632 del dfa lunes 13 de Julio de 2009. 

144 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



u'ouardo SCIIII,üft'gui V. 

reformado de prestación de servicios para exploración y 
explotación de hidrocarburos contemplado en el artículo 16 
de la Ley de Hidrocarburos en el plazo de hasta 120 días, y 
los contratos suscritos bajo otras modalidades contractuales 
incluidos los contratos de campos marginales y los contratos 
de prestación de servicios específicos suscritos entre 
Petroecuador y/o su filial con las empresas ( ... ), en el plazo 
de hasta 180 días. Plazos que se contarán a partir de la vigen-
cia de la presente Ley; caso contrario, la Secretaría de 
Hidrocarburos dará por terminados unilateralmente los con-
tratos y fijará el valor de liquidación de cada contrato y su 
forma de pago."42 

Por su naturaleza, los contratos de prestación de servicios 
son aquellos en los cuales todo el producto de la explotación, los 
riesgos de producción 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 supervisión del estado y no tiene interés legal o 
beneficio en la empresa de extracción misma.43 Por cierto, el 
modelo ecuatoriano no es un contrato de prestación de servidos 
puro, ya que parte del riesgo económico está en el operador (a 
través del posible no pago de la tarifa en caso de caída del pre-
do) y la supervisión del Estado tiene un régimen distinto al de 
un contratista común de servicios petroleros.44 

Por lo tanto en base a la disposición lega\, el gobierno ecua-
toriano entró en un proceso de negociación para modificar los 
contratos suscritos con las empresas operadoras para adoptar el 
nuevo modelo de prestación de servidos. Dentro de las modifi-
caciones se acordaron nuevas estipulaciones para la regulación 
de la actividad, pero también se reformó (y uniformó) la mane-
ra de solucionar las controversias relativas a la interpretación, 

42. LEY REFORMATORIA A LA LEY DE HIDROCARBUROS Y A LA LEY DE REGIMEN TRIBU. 
TARIO INTERNO, Disposición Tnmsitoria Primero. publicada en Registro Oficial Suplemenlo No 
244 de 27 de julio de 201 t. 

43. EASO, JUBILEE, UCl.'nscs, concessions, production sllaríng <Jgn'cmcms <Jnd scrvícc ConlrJcls. Oil 
& G<Js. Glabe La1\' and 8usincss, London. 2009, p. 3R. 

44. Ver cláusula Quince 15.6 de los contralos suscritos enlre noviembre de 2010 y enero de 201 1. 
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cumplimiento y aplicación de los contratos, en base a la expe-
riencia adquirida durante los años anteriores y los arbitrajes que 
se encuentran en marcha.45 

5. CLÁUSULA DE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS EN EL 

NUEVO MODELO CONTRACTUAL 

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

5.1 Negociaciones Directas Obligatorias 

El Contrato para la Prestación de Servicios 2010-2011 esta-
blece que en todos los conflictos relacionados con la aplicación, 
interpretación, ejecución, incumplimiento, así como los efectos 
de una terminación anticipada o cualquier otra circunstancia 
relacionada con este Contrato Modificatorio, las Partes deberán 
intentar un arreglo directo entre ellas (Cláusula 33.1). 

Para aquello, la Parte afectada deberá presentar una solicitud 
de negociaciones directas. Para este efecto, la Parte afectada some-
terá el desacuerdo al representante legal de la otra Parte. Si dentro 
del plazo de treinta (30) días de haberse referido el desacuerdo, o 
aquel plazo que acuerden las Partes, este no hubiere sido resuelto, 
se observará el procedimiento de consultoría o arbitraje. 

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

",s. Cabe señalar que los conlrnlOS SU!>COlos con la compañia f\'anhoc parn la opcrncitin del Dloque 
Pungarayacu y con la compañía de economía mixta Río Napo pam la opcrndón del campo Sacha. no 
fueron incluidos en la modificadon contractual. flor lo quc su modelo de sulución de controversias 
dificre del unalizadt) en cste capítulo. 
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dimientos. Por su naturaleza, no reemplaza a la mediación, que 
tiene sus caracteres particulares. 

5.2 Mediación Facultativa 

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

5.3 Consultoría 

Al igual que en contratos precedentes, se establece el proce-
dimiento de consultoría como método de solución de divergen-
cias técnicas o económicas previstas en cláusulas expresamente 
fijadas del Contrato Modificatorio (distintas según cada caso), y 
que no hayan sido resueltas amigablemente entre las Partes ya 
sea por negociación directa o por mediación, la Contratista de 
manera facultativa podrá referir las diferencias a un Consultor46• 

(Cláusula 33.3.) El consultor no se podrá pronunciar sobre ley 
tributaria. 

Para activar este mecanismo, la Contratista deberá notificar 
a la Secretaría de Hidrocarburos su decisión de someter el des-
acuerdo al dictamen de un Consultor: 

Para la elección del Consultor.- Cada Parte presentará a la 
otra una lista de tres nombres de candidatos dentro del plazo de 
quince días contados a partir de la presentación de la solicitud 
de la Contratista. Si uno o más de los Consultores propuestos 
aparecieren en ambas listas, el Consultor será seleccionado de 

46. Cabe indicar que el texto del controlo parece sugerir que solamente la Cunlrntista puede solicitar la 
participación de un consultor. mas no la Secretaria de Hidrocarburos (Clausulas 33.3. y 33.3.1 del 
Contr.:llo). 
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entre aquellos que figuren en ambas listas. Si no hubiese candi-
datos coincidentes o no existiere acuerdo en caso de ser dos o 
más los coincidentes, las Partes harán sus mejores esfuerzos para 
designar al Consultor. Si no hubiese acuerdo entre ellas para la 
designación dentro del plazo de siete días, el Consultor será 
designado, considerando la materia a tratar, por sorteo de entre 
los que consten en el Anexo contractual, que incluye una lista de 
reputadas compañías internacionales calificadas de acuerdo a 
los estándares de la industria para auxiliar en este tipo de con-
troversias, en aspectos técnicos y económicos. 

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

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

Las Partes presentarán sus argumentos al Consultor dentro 
de los treinta días calendario a partir de la fecha de su designa-
ción. Las Partes proporcionarán al Consultor toda la informa-
ción, por escrito o en audiencia oral con la evidencia que consi-
deren que razonablemente requiere para llegar a su dictamen, el 
cual debe emitirlo en sesenta días. 

Si surgiere una diferencia entre las Partes acerca del sentido, 
interpretación o alcance del dictamen, cualquiera de ellas podrá 
solicitar su corrección o aclaración mediante comunicación diri-
gida al Consultor y a la otra Parte, dentro del plazo de quince 
días de notificado el dictamen. 
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El dictamen del Consultor.- Tendrá efecto vinculante y será 
definitivo para las Partes. Sin embargo, dentro del plazo de 
quince días de notificado el dictamen o la corrección o aclara-
ción, las Partes podrán solicitar la revisión de la decisión confor-
me el procedimiento de arbitraje previsto en contrato, únicamen-
te en los siguientes casos; 

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

b) Si se demuestra corrupción, vinculación o conflicto de 
interés del Consultor en la materia objeto de la contro-
versia; y, 

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

En los contratos previos que contenían esta modalidad de 
solución de controversias no existían causales para la revisión 
del dictamen del consultor, presumo por la falta de fuerza vincu-
lante del dictamen del consultor. Ahora que este pronunciamien-
to se ha convertido en un cuasi-laudo en materia técnica o eco-
nómica y dejó de ser un instrumento auxiliar, es importante 
determinar las formas de impugnación en caso de irregularida-
des, sin dejar opciones demasiado amplias a las partes, ya que en 
tal caso el resultado de la consultoría sería siempre impugnado 
por la parte que no sea favorecida por el mismo. El inicio del 
arbitraje, cuando este ocurra, suspenderá la resolución del con-
sultor. 

El principal problema práctico que se presenta ante esta 
forma ágil y vinculante de resolución de controversias es la eje-
cución del dictamen del consultor, ya que pese a ser en teoría 
vinculante para las partes, no cuenta con la fuerza de sentencia 
o laudo de mandatorio cumplimiento y por lo tanto su ejecución 
no puede ser solicitada mediante medidas de coerción o auxilio 
de autoridad en contra de la parte que se niega a cumplir el pro-
nunciamiento, lo que necesariamente dilata su ejecución o la 
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puede volver imposible, en el peor de los casos, debilitando esta 
institución con nuevas características. 

5.4 Arbitraje 

En todos los conflictos relacionados con la aplicación, inter-
pretación, ejecución, incumplimiento, así como los efectos de 
una terminación anticipada del contrato o cualquier violación 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 mediación, o que no hayan sido 
sometidas a dictamen de un Consultor serán 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 año mil novecientos 
setenta y seis. (Cláusula 33.4) 

• Administración: El arbitraje será administrado según su 
cuantía por: 

(i) la Corte Permanente de Arbitraje con sede en La 
Haya, en casos cuya cuantía sea indeterminada o 
supere los diez (10) millones de Dólares47; y 

(ii) el Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de 
Comercio de Quito en los demás casos.-

• Sedes: Las sedes que se han determinado para el arbitra-
je son Santiago de Chile en el caso (i) del párrafo prece-
dente, y Quito en el caso (ii). La determinación 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.F.48 

47, Esta delenninación sigue lo aconsejado flOr FRIEDlAND y ODDONC, Id. 30, pp. 67 Y si¡;uicntcs, 
48 . Ver Id. 3D, FRIEDlAND. p. 88. nota al pie 12; 11.1,4. GAMBOA. p. 112. 
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• Idioma: El idioma del procedimiento será el castellano. 
Cualquiera de las Partes podrá presentar pruebas testi-
moniales o documentales en un idioma distinto al caste-
llano, siempre que esa Parte le provea a la otra Parte una 
traducción escrita al castellano de dicha prueba testimo-
nial o documental. 

• Modalidad: El arbitraje será en Derecho y la normativa 
aplicable al fondo de la controversia será el derecho 
ecuatorian049. 

• Constitución del Tribunal Arbitral.- El Tribunal Arbitral 
estará compuesto por tres (3) miembros. Cada una de las 
Partes designará a un árbitro, y el tercero, que actuará 
como Presidente del Tribunal Arbitral, será designado de 
común acuerdo por los dos árbitros designados. Si una 
Parte se abstiene de designar a un árbitro dentro de los 
cuarenta y cinco (45) días contados a partir de la fecha de 
designación de los primeros dos árbitros, cualquiera de 
las Partes podrá solicitar su designación: 

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

b) Al Director del Centro de Arbitraje y Mediación de la 
Cámara de Comercio de Quito. 

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

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

49. En este punto es i1ustmtivo revisar lo recopilado por GAMBOA. ApunlcS sobre arbilmjc internacio-
nal. p. 21. sobrc la ronna la que los :irbitros adquieren conocimiento de la ley nacional aplicable a 
¡as 
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Ejecución del Laudo.- El laudo que dicte el Tribunal 
Arbitral será de cumplimiento obligatorio para las par-
tes, sin perjuicio de 105 recursos previstos por la ley del 
lugar del arbitraje (Iex nrbitri)50. 

5.5 Sede judicial 

Todas las controversias que se deriven de una declaratoria 
de caducidad o guarden relación con sus efectos51, no podrán ser 
resueltas mediante arbitraje y deberán ser resueltas por los tribu-
nales competentes del Ecuador52• Las controversias sobre actos 
de administración tributaria serán resueltas por los tribunales 
competentes del Ecuador (Cláusula 33.7)53. 

6. CONCLUSIONES 

Sin per¡UlclO de las demás conclusiones que se puedan 
extraer del modelo de contrato petrolero actualmente vigente y 

50. Para un examen mas profundo del control del laudo arbitral. vcr TALERO RUEDA. SANTIAGO, 
Arbitrajc Comcrcial Intcrnacional. Tcmis. Dogota, 2008. p. 388: y RIVERA. JULIO CESAR. 
Arbitrajc Comercial Internacional y Domestico. Lcxis Nexis. Buenos Aires. 2007. p. 630, No es matc-
ria dc cste " .. studio, pero existen decisiones judiciales emitidas al ampara de normas constitucionali..:s 
que interfieren con los arbitmjes. y que evcntualmentc podrían ser utilizadas como artificio para la no 
cjccución dc un laudo. 

51. Esta disposición excluye lo señalado cn la clausula 33.4, que disponc que se sometcr:i a arbitr.tje los 
efectos de la terminación anticipada del contrato. La tenninación anticipada es una potcstad cxorbi-
tantc del Estado cn los contratos administrativos y sólo pucdc ser ejercida por esta parte. La caduci-
dad es, en todo caso. una cspecic dc tcrminación unilatcral anticipada del contl".tto. Vcr ROBAlINO, 
JAVIER, Los Contr.uos Administrativos y el Derecho Internacional de la Inversión. Revista 
Ecuatoriana de Arbitrajc 2009. Instituto Ecuatoriano dc Arhitrnjc. Quito, 2009. p. 50. 

52. Vcr cn cste scntido, Id. 30 FRIEDLAND. ODDONE, p. IX4 y las precisioncs quc aconscjan antc los 
ricsgos dc combinar la sedc arbitrol y judicial. las cualcs no han sido observadas cn csta partc. 

53. Es(e texto constituye una limitación al concepto dc expropiación empicado en arbitrajes prcccdcnlL'S 
contra el Estado Ecuatoriano (cj. Occidental .... Ecuador. caso Cortc de Arbitrnjc Internacional de 
Londres No. UN3467), cn el que sc consideró quc cambios tributarios quc modificaron la estabilidad 
cconómica del controto cran equivalcntes a expropiación, por lo quc se procedió a arbitrajc al ampa-
ra del tratado bilatcml de protección de inversiones pertinente, Ver SUÁREZ ANZORENA. IGNA-
CIO, Panicularidades del Acceso al Arbitraje Internacional cn los Tratados Bilatcrales de Inversión 
suscritos por la República del Ecuador. Rc ... ista Ecuatoriana dc Arbitnljc 2010. Instituto Ecuatoriano 
dc Arbitmjc, Quito. 201 l. p. 65, nola al pie R. 
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de las demás disposiciones constantes en el instrumento legal 
respectivo, cabe preguntarse: 

¿Fortalece este contrato el modelo de arbitraje? 

Sin fortalecerlo propiamente, se puede decir que su inclu-
sión en la forma y método en el que consta en el contrato consti-
tuye un esfuerzo de los involucrados en la negociación por brin-
dar una alternativa válida 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 única 
alternativa de solución de conflictos en este tipo de contratos 
(por la presencia de la consultoría en materia técnica yeconómi-
ca, así como la jurisdicción ordinaria en las materias más conflic-
tivas tradicionalmente - impuestos y caducidad), su ámbito se 
ve reducido y la práctica de los años por venir dirá cuán utiliza-
da es esta alternativa ante los problemas jurídicos que se presen-
ten. Las probabilidades, basadas en los casos previos, parecerían 
apuntar a que la sede judicial sería la más empleada en las con-
troversias futuras. 

En tal sentido, considero que la alternativa constante en 105 

contratos petroleros permite subsistir al arbitraje en tiempos 
adversos a tal institución en el Ecuador, aunque no con el alcan-
ce al cual las empresas y demás partes estaban acostumbradas 
durante la década de los años 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-
ción de controversias en contratos petroleros y debo decir que la 
cláusula actualmente vigente es 100% consecuencia de la con-
cepción del rol del Estado en esta materia, incluido en la 
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Constitución, las leyes y reglamentos pertinentes y por último, 
reflejada en los contratos. El modelo no sigue de manera directa 
ninguna tendencia internacional. Conforme lo examinado en el 
capítulo precedente, es evidente que la cláusula de solución de 
controversias, y especialmente lo relativo al arbitraje, ha sido 
redactada de manera general de acuerdo a estándares jurídicos 
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 tiempo? 

La respuesta a esta pregunta la dará el tiempo. Si 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 solución de controversias, considero que el 
Estado lo replicará en contratos futuros, no solo petroleros sino 
de todo tipo de industria extractiva, obra pública, entre otros 
contratos; y las empresas lo aceptarán sin reparo. Dado lo dicho 
en párrafos previos, considero que gran parte del éxito de este 
modelo dependerá de la solvencia con la que los jueces resuel-
van las complejas causas petroleras que serán puestas en su 
conocimiento en los próximos años5-l. 

54, Simplemente a modo de aclamción. indico que las posibles controversias que se generen con las com· 
p:lñías ex opcmdor.ls (por liquidación contr.lctual. reversión o cualquier utro cuncepto) cuyos 
tratos rueron terminados por la Secretario. de Hidrocarburos entre noviembre de 2010 y rcbrero de 
2011 no se someten a esta nueva modalidad sino a la rórmula de solución de controversias previstu 
en los contmtos suscntos por esas compañías y consorcios con el Estado [cualoriano. por lo que es 
pmhable que dichos conflictos, de existir. vencílcn en arbitmjes en sede internacional. 
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El presente artículo analiza a la luz del principio favor arbitri 
o favor arbitralis, pronunciamientos relevantes de la justicia 
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estatal ecuatoriana en los tres últimos años, sin perjuicio de rea-
lizar conexiones con decisiones judiciales anteriores, cuando así 
sea pertinente. El objetivo final consiste en aportar insumos para 
la evaluación de los aproximadamente catorce años de vigencia 
de la Ley de Arbitraje y Mediación en el país (LAM). 

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

1.1 Justificación para la formulación del principio favor arbi-
tri o favor arbitrllli. El arbitraje desde la perspectiva del 
derecho a la tutela efectiva y el principio de la autonomía 
de la voluntad 

La Constitución de Montecristi recoge el derecho a la tutela 
efectiva (artículo 75),2 de una forma más amplia que la 
Constitución de 1998 (artículo 24, numo 17).3 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 autónomo, 
que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir el 
servicio de administración de justicia y obtener una sentencia, 
independientemente de que goce o no del derecho material.4 La 
tutela efectiva impone no solamente una serie de garantías pro-

2, Articulo 75. C. E. 200H.- "Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a lajusticia y a la tutela efec-
tiva. imparcial y efectiva de sus derechos e intereses, con sujeción a lus principios de inmediuelon y 
eclerillad: en mngun caso quedará en indefensión, El incumplimiento de las resoluciones judiciales 
sera señalado por la ley", 

3 "Articulo 24. numo 17, C. E. 1998 ,- "Toda persona tendrá derecho a acceder a los órganos judiciales 
y a obtener de ellos la tutela efectiva. imparcial y efectiva de sus dercchos e intereses. sin que en caso 
alguno quede en indefensión. El incumplimiento de las resoluciones judiciales ser.i sancionado por la 
ley", Un antecedente relevante paro la formuJaciún de esle dcn.-cho se encuentro en el articulo 24 de 
la Constitución española de 1978: " 1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de 
los jueces y tnbunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimas. sin que. en mngún caso 
pueda producirse indefensión . .. . " 

4. Vcr AGlIIRRE. Vanesa. "La tutclajudlcial efectiva como derecho humano: una <lproximaelón 11 su con-
cepción y a su siluaciún en el EcuacJur"_ En: ¡,Eslado Constitucional de Derechos". lnfonne sobre 
Derechos Humanos Ecuador 2009. Quito: Universidad Andina Simón Bolivar. Edtciones Abra· Yala. 
Progroma Andino de Dercchos lIumanos (compilador). 1010. pp. 13-35_ La definición de tutela efec-
tiva que hemos utilizado es una variación de 111 definición Utlhzada por AGUIRIU!, 
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cesales, sino mecanismos adecuados para hacer efectiva la deci-
sión de los juzgadores. 

En el arbitraje, un medio de solución de conflictos reconoci-
do inclusive a nivel constitucional,5 deben respetarse las reglas 
esenciales del debido proces06 y los laudos arbitrales pueden ser 
sometidos a un proceso de ejecución, en forma similar a la sen-
tencia expedida por jueces estatales. Consecuentemente, como 
se tiene bien establecido, el arbitraje es una vía idónea para la 
vigencia del derecho de tutela efectiva. 

"La fuerza jurídica que el ordenamiento jurídico ha venido 
otorgando y otorga a la decisión arbitral, las garantías de los 
principios esenciales del proceso que se predican y exigen 
del sistema arbitral en su conjunto, abogan por la considera-
ción del arbitraje como uno de los medios de tutela que los 

5. Art. 190, ler. ine, C. E: "Se reconoce el arbitrJje, la mediación y otros procedimientos alternativos 
para la solución de conniltos. Estos procedimientos se .. plieanin con sujeción a la ley. en materias en 
las que por su noturaleZ3 se pueda tronsiglr." 

6. La necesidad de someter al orbitraje a los reglas del debido proceso no admite discusión. Sin 
go, lo que sí se discute es la posibilidad de hablar de un "debido proceso arbitral", en el cuollas g .. r.m· 
tías esenciales del debido proceso si bien sirvan de limite a la autonomia de la voluntad, puedan ser 
adecuadas por este principio . Ver SANTI[ST[VAN DE NOIUI::GA, Jorge. "Arbitraje y Constitución desde 
la Perspectiva del Tribunal Constitucional de Perú ." En: R,'\ iS(¡J Pcruana dI..' Arbitrojl..·. No. 2. Lima: 
Editorial Grijley, 2006. p, 65, disponible en hup IIwww.pcruarbitraje orglpdflrc'Iistal 
REVISTA_PERUANA_DE_ARBITRAJE RPA_2_2006pdf, IS·X-2010 ..... Nada de lo anlerior 
signifien que el arbitraje no respete las reglas esenciales del debido proceso, en un marco de preemi· 
nencia de la autonomía de la voluntad y el derecho;) la libre cuntratoción que privilegia la efieaciu, 
la nexibilidad y la menor rigidez legislativu ... EI Derecho Comparado nos permite aprovechar las lec· 
ciones dc dos legislaciones recientes cn las que. habiendo optado sus respectivos poderes legislativos 
por seguir la Ley Modelo CNUDM(· UNClTRAL. hun rcglllS sencilli1S que contienen la 
esencia del debido proceso arbitral. Sea la Ley No. 60/2003, de Arbitmje de España, que prevé un 
articulo especial en el que bajo el titulo de "Principios de igualdad, audienciu y contradicción" se 
expresa que debería tratarse a las panes con igualdad y cJaf5e n cada una de ellas suficiente oportuni· 
dad de hacer valer sus derechos. O sea la Ley No. 19.971, sobre Arbitraje Comcrciallntemaeional, 
bajo el título de "Trato equitativo entre las parles", prccisa en su articulo l M que se dcbeni trutar a las 
partes con iguuldad y dar a cada unn de ellas plena lihcrtud de hucer valer sus derechos; añildicooo el 
articulo siguiente ("Dctenninación del Procedimiento") que, con sujeción a las disposiciones de esa 
ley especial, las partes tendnin libertad para convenir el procedimiento u que se haya de ajustDr el tri· 
bunal arbitral en sus actuacIOnes." Ver tambicn OI.EMAOCS. Bernardo. "131 arbitraje en la doccrina 
constitucional española." En:Rc';sta Lima Arbllrnrion No. l. Lima: Circulo peruano de arbitraje. 
2006, en hup:llwww,limaarbitration.net/, 15·X· 201l. 1'.187 "La libertad de configurar el proeedi· 
miento arbitrJI, no puede en ningiln caso reemplazar la obligación de las partes y del árbitro de n.'S · 
petar tres principios constitucionales de caraeter imperativo. aplieables a todo proceso: audiencia. 
eontmdicción e igualdad Siendo el arbitraje un equivalente jurisdiccional. mediante el cuu! los par· 
ticulares pueden alcanzar los mismos objetivos que ante la jurisdicción Civil, la Ley de Arbitmje 
exige un procedimiento equilibrado en el que las partes gocen de ieualdad de armas para hacer valer 
sus prelensiones .. 
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ordenamientos jurídicos 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 el punto 
de vista legislativo -es el poder legislativo el que aprueba la 
Ley de Arbitraje- como desde el punto de vista del poder 
judicial, a través de la posible anulación de un laudo en firme 
( ... ) o a través de la función de ejecutar lo juzgado por los 
árbitros" .7 

En nuestro sistema jurídico, el Código Orgánico de la 
Función Judicial en su artículo 17 reconoce que los árbitros pres-
tan el servicio público de administración de justicia.B Los ciuda-
danos pueden acceder al mismo por aceptar expresamente 
someterse a la justicia arbitral, al amparo del principio de la 
autonomía de voluntad y del derecho a contratar libremente.9 En 
otras palabras, "cualldo se escoge la vía arbitral 110 se está abdicalldo 
al derecho a la tutela judicial efectiva, sino que se está sustituyendo, 
voluntariamente, el sujeto con el deber de prestarla. "10 

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

" .. . a través de mecanismos alternos al del procedimiento 
judicial, se logra el fin del Derecho como lo es la paz social en 

7. BARONA VI LAR. Silvia. citada por ROIlRIGUI!Z ROlllr.o. Maria Inmaeulada.lmpugnacidn ch.. ólCU"ruOft 

sociales y nrbilroj,'. 1 era Edición. Barcelona: Bosch. 10 I O. p. 60 
8 Articulo 17COFJ.lndo inc.- .. '" [1 arbitr.¡je. la mediadon y otros medios alternativos de solución de 

conniclos 1..'Slablccidos por la ley, ('onstituyen una [onna de csle servicio publico lde ac..Iminislr.:tClón 
de justicia}. al igual que las funciones de justicia que en los pueblos indigenas ejcrcen sus autonda-
des," 

9. Articulo 66. numo 16 de la Constitución Ecuatoriana.- "Se reconoce y garanti7.am u las personas: .. . 
16. El derecho a la libertad de conlrnlacion," 

10, ROI>RIGUI:Z ROI'IlEMO, Maria Inmaculada, Op. eil. p. (¡O. La :mtor.l eila adicionalmente, la Scnlcnda 
de del Tribunal Constitucional español. el cual ha soslenido que el derecho a la tUlela efec-
tiva .... . no Impide la igualmente facuhod conslilUcional de optar para dicha lulela por el cnuce extra-
judicial del arbitraje", 
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perfecta conjunción con el poder judicial. que es el que man-
tiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por 
en ende, de la ejecución forzosa de la sentencia. 

A esta óptica objetiva de los medios alternativos de solu-
ción de conflictos, ha de añadírsele su óptica subjetiva, en el 
sentido de que dichos medios con inclusión del arbitraje, en 
tanto integran el 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 entraña un derecho fundamental a la posibilidad de 
empleo de los medios alternativos de resolución de conflic-
tos, entre ellos, evidentemente el arbitraje." 

(Sentencia de 28-II-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 
autonomía de la voluntad, traducida para el caso en la opción de 
los justiciables para diseñar un procedimiento más expedito, 
mejor adecuado a sus necesidades, e inclusive escoger juzgado-
res que son más confiables ante sus ojos, justifican, en último tér-
mino, la formulación del principio favor arbitrio favor arbitra/is, a 
cuyo alcance nos referimos posteriormente. Esta justificación 
trasciende la visión del arbitraje como un instrumento apto para 
desahogar el sistema de justicia estatal, y consecuentemente, 
para coadyuvar en la superación de la crisis del mismo, visión 
que en gran medida motivó la expedición de leyes de arbitraje 
en Latinoamérica -incluida la ecuatoriana- durante los años 
noventa. Sin desconocer la utilidad del arbitraje como una alter-
nativa frente a juzgados colapsados, necesitamos dimensionar 
debidamente a esta institución. Conforme lo anota CAIVANO, 
interesa pensar en el arbitraje de forma independiente a la crisis 
de la función judicial, porque la supervivencia del arbitraje es 
conveniente aún en caso de que tal problema no existiere.ll 

11 . Ver CI\IVANO, Roquc.Arbilr .. jc. 2lla . Edición. Bs. Aires: Ed. Ad-Iloc. p. JO 
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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 jurídico", agudizados en las últimas 
décadas en el marco de la Teoría del Derecho, destacamos el 
carácter general inherente a esta categoría jurídica. En efecto, los 
principios pueden ser entendidos como pautas orientadoras en 
la formulación y la aplicación de reglas jurídicas, sentido próxi-
mo a la célebre definición de ALEXY, de los principios como 
"mandatos de optimización", es decir, como normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, 
atendiendo las realidades fácticas y jurídicas. u Desde esta pers-
pectiva, nos referiremos en lo posterior al principio favor arbitri o 
favor arbitralis, como una directriz que orienta la formulación y la 
aplicación de normas que en última instancia precautelan el 
derecho a tutela efectiva de los ciudadanos mediante la conser-
vación de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral 
frente a intervenciones de la justicia estatal. 

El principio en cuestión ha sido considerado como uno de 
índole institucional, en cuanto "caracteriza y afecta al arbitraje 
CO/lIO illstitucióll jurídica",l3 junto con los principios de oportuni-
dad y temporalidad. Para algunos, este principio comporta un 
"blindaje" del arbitraje frente a la jurisdicción ordinaria. Sin 
embargo, tal blindaje no puede entenderse en términos absolu-
tos, pues como se tiene bien establecido, cierto nivel de interven-
ción de la justicia estatal resulta ineludible a fin de salvaguardar 
los derechos de los justiciables. Desde esta perspectiva, entende-
mos que el mencionado principio implica no una ausencia de 
intervención de la justicia estatal, sino una intervención mínima, 
reducida a lo estrictamente necesario a fin de precautelar los 
derechos de los ciudadanos. 

12. Ver ALEXV. Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios 
Constitucionales, 1993. pp. 85-86. La noción dlo' los principios como mand:uos de optimi1..aciÓfl ha 
sido sometida a profundo debate. Ver por ejemplo, ATIENZA. Manuel y RUlZ MANERO, Juan. "Sobre 
principios y reglas". En: Rcdsta Dm:.1 No. 10, Alicante: Universid:ld de Alicanle, pp. 10 1- 120. 

IJ. Vl."t CIIOCR6N GIRÁLOCl . Ana Maria. Los principios procC$nles en el nrbilf'Jje. Barcelona: J M Bosch 

Editor. 2000. p. 19. 
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La doctrina identifica tres importantes elementos del princi-
pio favor arbitrnlis: 

• Favor competencia), 
• 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 actividad del legislador, en el diseño de normas que permitan 
el nivel de intervención estatal estrictamente necesario. 

2. DECISIONES SOBRE EL FAVOR COMPETENCIAL 

Esta faceta del principio favor arbitri resulta identificable con 
el famoso principio competen ce-competen ce, y acarrea dos impor-
tantes consecuencias: 

• La exclusión de jurisdicción ordinaria cuando existe con-
venio arbitral; y, 

• La facultad de los árbitros para decidir sobre su propia 
competencia. 

2.1 Decisiones sobre la exclusión de la jurisdicción ordina-
ria cuando existe convenio arbitral 

Para las partes, el convenio arbitral comporta una obliga-
ción de no hacer: no someter el conflicto a la jurisdicción ordina-
ria,14 y desplaza la facultad jurisdiccional a los árbitros que las 
partes designen, o que sean designados conforme a Derecho, 
quienes, como subrayamos, prestan un servicio público.15 Para la 

14. Para ampliar esle punlo ver MORALES, Maria Cristina. "Efeelos llcl pacto :ubilml frente 01 proceso 
jurislliccionul", En: El Conlrnto de Arbitraje, Bogotá: lcgis Ellilorcs S,A. y Universillallllcl Rosario, 
2005. p. 697. 

I S Ver articulo 17 cid Código Orgónico de la Función Judicial j,!n suprn 9 . 
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justicia ordinaria, por su parte, se genera la obligación de abste-
nerse de conocer un caso en el cual existe convenio arbitral, efec-
to negativo del principio cOl1lpetellce-competel/ce, recogido en el 
Art. 7 de nuestra LAM.!6 Esta norma consagra adicionalmente el 
principio in dubio pro arbitri, al disponer que en caso de duda, el 
órgano 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 oposición de la excepción de existencia del mismo. 
Al plantearse tal excepción, el juzgador ordinario está 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 artículo 8 LAM.!7 La terminación 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 
nuestro sistema procesal, desde 1978, las excepciones dilatorias 
y las perentorias deben proponerse y resolverse conjuntamente 
en sentencia, conforme se establece en el artículo 106 CPC.!8 

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

16. Articulo 7 LAM.- "El convenio arbitral. quc obliga a las partes a acalar c1laudo que se cxpida. impi-
de someter el caso a la justicia ordiMria. 
Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arhitraje sus controversias. los jue-
ces debcrnn inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones jurídicas que las 
hayan originado, salvo en los casos de excepción prcvislos en eSla Ley. En caso de dud:l. el órgano 
judiciul rcspcctivocslar.í a favor de que las eOnlroversias sean resuellas medianle arbilr.lje. Ttxb reso-
lución a este respeclo debcr:i ser notificada a las partes en eltérminu de dos días." 

17. Artículo H LAM.- " ... En el evento dc haher sido propuesta esla excepción. el órgano judicial res-
pectivo dcberl sustaneiarla y resolverla, corriendo traslaoo a la otra parte y exigiendo a lus litigantes 
la prueba de sus Dtinoacioncs dcntro de los lres días subsiguicnlcs a la fecha en que se Imya notifica-
do el traslado. Aceptad .. la excepción dcbcr.i ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario. cje-
eutoriado cl auto dictado por el juez, se sustanciará el proceso segun las reglas generales." 

I K. Articulo 106 cre.- "Las excepciones y la reconvención se disculir;in al propio tiempo y en la mismll 
ronoa que la demanda, y seriJn fI..'SuelIOS en la senlencia." Mcdianle las reformas intruducidas en 1978 
al CPC, se derogó en el Ecuador el sistema mediante el eoallas excepciones dilatorias se tramitaban 
prcviamenle. Con relación a este punto ver CRUZ BAII¡\MONDE. Annando. Estudio critico del Código 
de Procedimiento Civil. Vol. 11. 2da Ed. Quito: Edino. 2001, p.IIR. 
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mente en los casos sometidos al procedimiento verbal sumario, 
vía procesal frecuente para los litigios comerciales, en virtud de 
lo dispuesto en el artículo 828 CPC.19 En algunos casos, la justi-
cia ordinaria, ha inaplicadoel artículo 8 LAM, bajo el argumento 
de que al amparo del artículo 844 CPC (antes 859 CPC), no cabe 
la suspensión del trámite verbal sumario por ningún tipo de 
incidente.2o Sobre este particular, citarnos el siguiente fallo de 
casación, por considerarlo relevante en la materia que estarnos 
analizando: 

"Debe entenderse que el artículo 8 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación reformó el artículo 859 (hoy 844) del Código de 
Procedimiento Civil, en cuanto obliga al Juez ante quien se 
plantea la excepción señalada a pronunciarse previamente 
sobre ella y no esperar para hacerlo al momento de dictar 
sentencia." 
(Resolución No. 261-2003, Primera Sala de CSJ, R.O. 262, 29-
1-2004) 

Coincidimos con esta consideración, pues de entenderse de 
otra manera, el procedimiento expedito contemplado en el artí-
culo 8 LAM no tendría eficacia alguna para la solución de con-
flictos comerciales, para los cuales la vía arbitral es particular-
mente idónea. Sin embargo, la misma Sala, dentro del mismo 
fallo, estableció un antecedente que minimizó el efecto de la 

19. Articulo 828 CPc.- "Están sujetas al trámite que esta Sección establece Uuicio verbal sumario] las 
demandas que. por disposición de la ley o por convenio de las partt.'S. dcban susumeiarse verbal y 
sumariamente: las de liquidaciones de intereses, frutos, daños y perjuicios, ordenadas en sentencia 
ejecutoriada: las controversias relativus a predios urbanos entre arrendador y arrendatario o subarren-
datario, o entre arrendatario y subarrendatario. y los asuntos comerciales que no tuviesen procedi -
mienlo e)")lttial." 

20. Articulo 844 erc.- "Ningun incidente que se suscitare en esle juicio Uoicio verbal sumario], sea cual 
fuere su naturJlez.l, podro suspender el trámite. Todo incidenlC será resuelto al tiempo de dictor sen-
tencia," El Dr, Alejandro I'ONCl:, plantea olro caso: Corte Provincial de Pichincha de Quito. Primera 
Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Matcnas Residuales. IS-X-2009, En t.'SIe caso el juez de pri-
mcr.1 instancia no dio Ir-lmite a la excepción de existencia de con .... cnio nrbitral. por lo cual la pane 
que se creyú perjudicada. apeló, La Curte Provincial ordenó que se sustancie previamente el inciden. 
te, Acatando eSI::. orden. el Juzgado DCcimo Tercero de lo Civil de Pichincha dio paso a la oposición 
funnulada por la parte lIemondadD. y luego lIe ID prueba, se inhibió de continuar conociendo la causa 
Ver PONCE MARTINEZ, Alejandro: "Nolas sobre la cláusula compromisoria y sus erectos en la legisla. 
ción ecuatoriano", En: "La clausula arbitral", de CAIV,\NO. Roque. lem, Edición, Bogola: Universidad 
del Rosario. 200R, p, 4-11, 

REVtSTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 167 



Dccisiollcs de la justicia toslatal eCl/alo,;t111rf sobre arbitmjr. 
UII onálisis dt'5dc la lJCrslh.'Ctiva dd IJrillcipio favor arbilmlis. 

inobservancia por parte de los jueces ordinarios del mencionado 
artículo 8 LAM: 

"Es indudable que en este caso se ha producido por lo 
mismo una violación del trámite que acarrearía la nulidad 
del proceso que podría declararse aun de oficio, de acuerdo 
al artículo 1067 del Código de Procedimiento Civil; pero 
como este mismo artículo señala, la declaración de nulidad 
procede cuando la violación del trámite hubiere influido o 
podido influir en la decisión de la causa, lo cual no aparece 
en este caso." (el subrayado es nuestro). 
(Resolución No. 261-2003, Primera Sala de CSJ, R.O. 262, 29-
1-2004) 

De conformidad con esta línea de razonamiento, la inobser-
vancia del trámite previsto en el artículo 8 LAM, Y el juzgamien-
to por parte de los jueces ordinarios de un caso en el que existe 
convenio arbitral, no influye en la decisión de la causa, y por lo 
tanto, no acarrea la nulidad de lo indebidamente actuado. 
Discrepamos con tal cri terio. El no observar el procedimien to 
previsto en el Art. 8 LAM sí genera nulidad procesal, pues, corno 
se ha señalado, 

"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 solución del mismo 
conflicto previsto para ser resuelto mediante el arbitraje; 
puede erigirse como una causal de nulidad procesal para eli-
minar la eficacia del proceso jurisdiccional ya iniciado, o 
puede constituirse en una convención para finalizar un pro-
ceso en curso. "21 

La obligación de los jueces de inhibirse del conocimiento de 
causas en las cuales el demandado ha opuesto la excepción de 
existencia de convenio arbitral, constituye una garantía del debi-
do proceso. En esta línea, la Corte Constitucional para el perío-

21. MORALES. Mana Cristina. op. cit. p. 69ft 
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do de transición, en un pronunciamiento expedido dentro de 
una acción extraordinaria de protección, 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 violación 
del derecho del accionante al debido proceso, pronunciamiento 
con el cual coincidimos: 

"Una vez que, ... se configuró un convenio arbitral con 
todos sus efectos, la justicia ordinaria estaba impedida, por 
no tener jurisdicción 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 la Segunda Sala 
de lo Civil de la ex Corte Suprema de Justicia, hoy Corte 
Nacional de Justicia, fallaron en el caso en mención, atribu-
yéndose una competencia que no la tenían, vulneraron clara-
mente el derecho del accionan te al debido proceso en lo que 
respecta a ser juzgado por un juez o autoridad competente, 
con observancia del trámite propio de cada procedimiento" 
(el subrayado es nuestro) 
(Sentencia 0006-10-SEP-CC, Caso 172-09 EP, R.O. 159-5, 26-
V-201O -caso Cobo vs. Misle Zaidan). 

2.2 Decisiones sobre la facultad de los árbitros de decidir 
sobre su propia competencia. 

En su formulación inicial, bajo la vertiente alemana, el prin-
cipio KOlllpetenz-Kolllpetellz, implicaba una facultad absoluta de 
los árbitros para decidir sobre su competencia. La formulación 
más moderna de este principio, ha implicado entenderlo como 
uno limitado, en el cual los árbitros tienen prioridad temporal 
para conocer de su propia competencia, sin perjuicio de que pos-
teriormente, las cortes puedan revisar esta decisión.u 

22, Ver SILVA ROMl!RO, Eduardu,"Breves observaciones sobre el principio Kompclenz·kompclcnz" , En: 
El Controlo úe Arbilr.Jjc.', BoSocñ: lesis Edilorcs S,A, y Universidad del Rosario, 2005, p, 580, 
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En nuestro sistema, la facultad de los árbitros para decidir 
sobre su propia competencia ha sido reconocida en el artículo 22 
LAM,23 sin que la ley establezca recurso alguno para impugnar 
tal declaratoria.Adicionalmente, de conformidad con el artículo 
31 LAM,24 norma que establece taxativamente las causales para 
la procedencia de la acción de nulidad del laudo, la falta de com-
petencia no es causal para la interposición de tal acción, único-
medio de impugnación del laudo arbitral ante la justicia ordina-
ria posible en nuestra legislación. Esta realidad nacional contras-
ta con lo que acontece en el Derecho Comparado. Como lo mani-
fiesta CAIVANO, " .. . es admitido, casi lIniversalmente, qlle la determi-
Ilación de los árbitros acerca de SlI propia competencia está slljeta a con-

trol jlldicia/".25 En esta línea, la Ley Modelo UNCITRAL estable-
ce que la procedencia de impugnación frente a la declaratoria de 
competencia resuelta como cuestión previa.26 Siguiendo estas 
pautas, la Ley de Arbitraje peruana de 2008, por ejemplo, consig-
na la posibilidad de impugnar la admisión o el rechazo de la 

excepción de falta de competencia por parte del Tribunal.27 Por 

23. Artículo 22. ler, lne. "Una vez eonstiluido e11ribunlll. se fijara dia y hora pam Illlludiencia de 
suslanciaciun en la que se posesionar.i el secretario designado, se leera el documcnlo que conlenga el 
convenio arbitml y el tribunal resolverá subre su propia compclencia.-

24 Artículo 3 I LAM.- "Cualquiera de las partes podrá intenlar la acción de nulidad de un laudu arbitrnl. 
cuando. a) Nu se haya citado legalmente eon la dcmnnda y el juieio se hn seguido y tenninado en 
rebeldia. Sen! preciso que la falta de citación haya impctJido que el demandado deduzca sus excep-
ciones o haga valer sus derechos y. ademlÍs. que el demandado reclame por tal omisión al tiempo de 
intervenir en la controversia; b) No se haya notificado a una de Ills partes con las providencIas del tri· 
bunal y esle hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte, e) CUllndo no se hubiere convo-
cado, no se hubiere nolilicooo la convocatoria. o luego de convocada no se hubiere pmcticado las 
pruebas. a pesar de la e:<isteneia de hechos que deban justificarse; d) [1 laudo se refiern a cuestiones 
no sometidas al arbitraje o conceda más allá de 10 reclamado; o. e) Cuando se hayan violado los pro-
cedlmienlos previstos por esla Ley o por las partes para designar lÍrbitros o consliluir el tribunal arbi-
IroJl. .. ,'. 

25. CAIVANO, Roque. oh. cit.. p. 364. 
26. Artículo 16 (3) Ley Modelo de UNCITRAL.- "El tribunal arhitml podr.i decidir las e:<eepciones a que 

se hace referencia en el pálT'.1fo 2) del prescnle articulo l:omo cucslión previa o en un laudo sobre el 
fondo. Si, como cuestión previa, el tribunal arbilrnl se dl .. c1ara competente. cualquiera de las partes, 
dentro de los trcinta dias siguientes al recibo de lu nOlificaciun de esa dccislun. podr.i solicitar del tri-
bunal cumpetentc confonne al articulo 6 que resuelva la cuestión, y la resolución de este tribunal sen" 
inapelable. mientras eSlé pendiente dicha solicitud. e1tnbunal arbitroll podr.i proseguir sus actuacio-
nes y dicl:lr un laudo." 
Articulo 6 Ley Modelo de UNCITRAL.-"Las funciones a que se refieren los articulos II 3) y 4), IJ 
3), 14. 1(3) y34 2) scr.ln ejercidas por ... [Cada Estado especifican'!, en este esp:lcio, al promulgar la 
Ley Modelo. cltribunal. los tribunales u. cuando en aquéllll se la menCione, olr.1 autoridad con com-
petencia p;lra el ejercicio de eslns funciones l." 
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su parte, la Ley de Arbitraje colombiana establece la posibilidad 
de plantear recurso de reposición del auto por el cual el Tribunal 
resuelva sobre su propia competencia.28 De lo dicho, se deduce 
que en la ley ecuatoriana el principio de que son los árbitros 
quienes deben decidir sobre su propia competencia ha sido aco-
gido con particular fuerza, sin las posibilidades de impugnación 
que se admiten en otras legislaciones, alejándose en este punto 
de la Ley modelo de UNCITRAL. Desde nuestra perspectiva, la 
posición de las leyes que ofrecen algún mecanismo de impugna-
ción de la resolución 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 próxima 
reforma.29 

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

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

En este sentido, encontramos la Res. 151-2008 (R.O. 224-S, 29-
VI-2010) de la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia,30 pro-
nunciándose dentro de un recurso extraordinario de casación: 

27. Artículo 4 t. Ley de Arbitraje peruana.- '-Competencia p:ml decidir la competencia del tribunal arbi· 
tr.!I.- .. .4. Salvo paclo en contrario. el tribunal urbitra! decidirá estas excepciones u objeciones con 
eur.icler pn:vio o junio con las demás cuestiones somelidas a su dl."Cisi6n rel .. tivas al fondo de la con· 
troversia. Si el tribunal arbitml dcscslima la excepción u objeción, sea como cuestión previa o sea en 
el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia, su decisión sólo podr.i ser impugnada 
mediante recurso de anulación tuntr.! dicho laudo. 5. Si cltribunal arbitrol ampam la excepción como 
cuestión previa. se declar.!ra incompetente y ordenar.i la tenninación de las actuaciones arbitmles . 
Esta decisión podr.i ser impugnada mediante recur.;o de anulación. Si el tribunal arbitral ampar.! la 
excl.'flCión como cUI.'Stión previa respt."Ctu lIe detcrminad:ss materias. las ocluaciones arbitr.des conti· 
nuaran respecto de las demos materias y la decisión sólo podr.i ser impugnpda mediante recurso de 
anulación luego de emitirse cllaudo por el que se resuelve definiti'¡nmente la controversia." 

28. Artículo 147, numo 2, Ley de Arbitroje colombiana.- "2. El Tribunal resolverá sobrc Sil propia com· 
pctencia mediante auto que solo es susccptihle de recurso de reposición." 

29. la ausencill de mce.mismos legales para la impugnación de la decisión de los árbitros sobre compe-
tencia ha generndo el uso de otms alternativas, como juicios de competencia u acciones extr.!ordina-
rias de protección (frente o la declaraturia de incompetencia), cuya peninencia es absolutamente 
dcbatible. 

30. Hoy Corte N'lcional de Justicia. 
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"3.6.2. ... es evidente que las partes no establecieron 
inequívocamente, entre otras circunstancias, quien o quienes 
debían resolver las divergencias, ni tampoco las reglas de 
procedimiento que regularían el arbitraje -si es que esa era su 
intención-, ni el caso en que nunca llegaren a ponerse de 
acuerdo en nombrar la tema de tres árbitros, razones demás 
suficientes para considerar que las provisiones contractuales 
previstas por las partes en los numerales 3.3 y 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-
lución del Ing. P. y/o de tres "árbitros" nombrados de mutuo 
acuerdo. ( ... ) 3.7. Por lo analizado hasta aquí, esta 5ala llega 
al convencimiento de que en la especie no existió convenio 
arbitral en términos que hicieren viable y ejecutable un even-
tual proceso ante árbitros respecto de la interpretación, ejecu-
ción e incumplimiento del Convenio de 9 de abril de 1999, 
por lo cual se desechan los cargos basados en las normas 
cuya violación se alega y fundamenta la causal 2 del Ar!. 3 de 
la Ley de Casación." 

En este fallo, la Corte Nacional de Justicia convalidó lo 
actuado en instancias inferiores, en las que se desatendió la 
excepción de existencia de convenio arbitral, lo que motivó que 
la Corte Constitucional admita la acción extraordinaria de pro-
tección resuelta mediante Sentencia 0006-1O-SEP-CC, Caso 172-
09 EP, (R.O. 159-5, 26-V-2010) a la que se hizo previa referencia. 
En este fallo la Corte Nacional violenta el principio compctence-
competence cuyo efecto es permitir a los árbitros "resolver cual-
quier controversia relativa a la existencia, a la validez o al alcance del 
cOlltrato de arbitraje. "31 

Caso b). La resolución favorable dentro de un juicio de 
competencia en el que un juez ordinario pedía la inhi-
bición de un tribunal arbitral 

Al respecto, es interesante revisar la Sentencia de 31-VIII-
2011, expedida por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la 
Corte Provincial de Justicia de Pichincha. 
31 Ver SILVA ROMfRO, EduDruO. op. cil. p. SKI. 
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En este caso, la parte que se sintió afectada por la califica-
ción de una demanda por parte de la Directora del Centro de 
Arbitraje y posterior declaratoria de competencia de un Tribunal 
Arbitral, inició un juicio de competencia que en sorteo corres-
pondió a la Jueza Vigésimo Tercera de Pichincha, quien anunció 
su competencia al Tribunal Arbitral, y pidió que se excluya del 
litigio arbitral a la parte que inició el juicio de competencia. Por 
su parte, el Tribunal rechazó tal pedido con base en el Art. 190 
de la Constitución -norma previamente citada-, en el carácter 
especial de la LAM y en la vigencia del principio cOl1lpetellce-com-
petellce. Siguiendo el procedimiento establecido en el CPe, el 
expediente pasó a conocimiento de la Corte Provincial de 
Pichincha, que se pronunció de la siguiente manera 

"PRIMERO.- Aceptar la postura del Tribunal Arbitral del 
Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio 
de Quito, demandado, pugna con el organigrama jurídico 
institucional vigente en El Ecuador, pues la Constitución y la 
Ley, si bien les faculta la implementación y ejercicio de 
medios alternativos de solución de conflictos, que se remiten 
a los artículos 169, 190 de la Constitución de la República, 8, 
17, 22 Y más de la Ley de Arbitraje y Mediación, no les ha 
otorgado condición 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 Código de Procedimiento Civil, que funcionan 
bajo las normas de una Ley especial como es la Ley de 
Arbitraje y Mediación, 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 otras instituciones y 
acciones independientes y autónomas. 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 están exen-
tos, de tales procedimientos [juicios de competencia), por 
tanto en una aplicación técnica del ordenamiento jurídico 
vigente, rige el mandato del artículo 8 del Código Civil, que 
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dispone" A nadie puede impedirse la acción que no esté pro-
hibida por la ley" ... Si en la Ley de Arbitraje y Mediación, no 
se encuentra prevista la forma de proceder en relación con 
LOS JUICIOS COMPETENCIA, (acción independiente) la 
lógica jurídica determina que ha de procederse en la forma 
establecida en el Código de Procedimiento Civil. 
... Considerando que es la Constitución de la República la 
que debe ser aplicada, sobre cualquier norma de inferior 
jerarquía, y siendo garantía 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, y no 
habiéndose sometido contractualmente a su fuero, ... ADMI-
NISTRANDO 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 pronunciarse libremente en cuanto cobija el conve-
nio arbitral". 

Desde nuestra perspectiva, esta sentencia de la Corte 
Provincial de Pichincha conlleva una abierta violación del prin-
cipio compelen ce-competen ce, pues está atribuyéndose una facul-
tad que la ley reserva a los árbitros. Las formas de impugnación 
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 hiciere, la eficacia del arbitra-
je sería absolutamente menoscabada. Coincidimos en este punto 
con Guillermo LOHMAN LUCA DE TENA,32 quien rechaza la posibi-
32. LOIlMAN LUCA DE TENA, Guillcnno. "InterferenCia Judicial t.:n fas arbitrajes': En:Re\ ista Pcnwna de 

Arbitr.ifc, No. J, Lima. 2005 • p. 276 . Este aulor concluye In siguiente: "el Código Procesal CiVIl no 
autoriza el cunniclo tJe competencia por Inhibición SinO solamente entre Juzgatlos iguales . o entre 
Salas Superiores de distinto territorio. Es impensable el cunflicto de competencia positivo (inlllhi· 
ción) enlre órganos judiciales de dlSliRta jerarquía o entre uno de estos y una instituciim jurisdicdo-
nul no judicial". En la misma linea, rechazando el pronuneiumienlo de lu Corte Provincial de 
Pichincha se pronunció lambicn Rudrigo JIJón, en la cun(erencla que tuvo lugar en cllV Seminario 
Internacional de Arbitr.Jje. organizado por la Procuraduría Gcneml del Estatlo . en octubre tle 2011. 
En contra, ver Alejando PONn MARTINEZ.Op. ("it , p. 437 :"No puedl! deseonocl!rse que el arbitraje 
esta sujeto:l. control jurisdiccional y que una (onna tic cuntrol es la de n..'currir:l. los juccl.'S cumpeten-
tes pam que decidan, previamente, si una persuna que alega no haberse sometido a arhitmje. debe ser 
p:lr1C o no en un proceso arbitral. Esta es la contrll('lartida a la obligación de los jueces de mhibirse en 
los casos en los cuales hay una cláusula compromisoria ... Esta posibilidad no viola el principio de que 
los decitlen sohre su competencia, puesto que los jueces. en el caso propuestu, se limitan a 
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Iidad de entablar juicios de competencia desde la justicia ordina-
ria a la arbitral, y viceversa. 

En otro caso, ante el planteamiento de juicio de competencia 
frente a un tribunal arbitral, la judicatura ordinaria se abstuvo de 
continuar con el trámite.33 Si bien estas son buenas noticias, 
llama la atención 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 Mediación 
debería contemplar expresamente la imposibilidad de proseguir 
juicios de competencia. 

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

Mediante providencia de 9-XII-2010, del Juez Suplente 
encargado del Juzgado Octavo de Garantías Penales del 
Guayas, en funciones de juez constitucional, ordenó al Director 
del Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio 
de Quito la suspensión de un proceso en la etapa pre-arbitral, al 
resolver una petición de medidas cautelares constitucionales. 

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

excluir a una persona de la jurisdicción convencional scgún los principios constitucionales de que 
'curresponde a la autoridad administrativa o judicial, gar.mtizar el cumplimiento de las noonas y 
derechos de las partes' y de que 'nadie podrá ser juzgado por tribunak"S de excepción o por 
ncs especiales crcad:ts para el ef\.'Cto· (Art. 76, I Y 76, y, k)", 

33, Rodrigo JIJÓN, en el mencionado IV Seminario Internacional de Arbitraje, cita al caso Socyetiscg vs. 
Repsol, en el cual, después de la contestación del Arbitro Único, el Juez ordinario procedió a 
ncrse de tr.lmitar el caso por incompetencia de su panco 
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propia competencia. Más aún, tal acción 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 está obligado a analizar el convenio, implique 
una amenaza a un derecho constitucional, a cuyo impedimento 
está orientada la acción de medidas cautelares constituciona-
les.34 En este caso, se ha negado la solicitud de revocatoria plan-
teada por el Director del Centro de Arbitraje y Mediación de la 
Cámara de Comercio de Quito. La parte afectada por la deci-
sión del juez, interpuso una acción extraordinaria de protección, 
sin que al momento de entrega de este artículo se conozca los 
resultados de esta acción. Este caso amerita particular segui-
miento. 

3. DECISIONES SOBRE FAVOR DEL FALLO 

Esta arista del principio favor arbitralis tiene relación con la 
limitación del control que la justicia estatal puede realizar 
sobre laudos arbitrales. Tal control se produce mediante dos 
instrumentos: la acción de nulidad de laudos arbitrales, que es 
conocida por el Presidente de la Corte Provincial competente, y 
la acción extraordinaria de protección, que es conocida por la 
Corte Constitucional. A continuación, nos referiremos a pro-
nunciamientos relevantes recientes en cada uno de estos cam-
pos. 

34. Articulo 87 CE.· "Se podrán ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las Decio-
nes constitucionales de protección de derechos. con el objelo de evitar o hacer cesar la violación o 
nmenalD de violnción de un derecho." 
Articulo 26 Ley Organiea de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional- "Finalidad.- las 
medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la amenaza o violación de los derechos recono-
cidos en la Constitución y en instrumentos internacionales sobre dcrcehos humanos. 
Las medidas cautelDres dcbcran ser adecuadas a la violación que se pretende evitar o detener, tales 
como In comunicación inmediata con la autoridad o persona que podrfa prevenir o detener la viola-
ción.ID suspensión provisionDI del acto,la orden de vigilancia policial, la visitll al lugar de los hechos. 
En ningun caso se pudran ordenar medidas privativas de In libertad." 
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3.1 Favor del fallo y acción de nulidad 

Un análisis de los resultados de las acciones de nulidad nos 
lleva a la conclusión de que en el medio jurídico ecuatoriano, la 
declaratoria de nulidad de un laudo arbitral es una situación abso-
lutamente excepcional.35 Esto es en principio, muy favorable para 
el desarrollo del arbitraje. Sin embargo, adentrándonos en el tema, 
nos encontramos frente a una absoluta indefinición del proceso a 
seguirse al plantear una acción de nulidad. La obscura redacción 
del artículo 31 de la LAM ha generado una serie de interrogantes, 
frente a las cuales se han producido pronunciamientos contradic-
torios de las altas Cortes. Los justiciables no conocen con certeza 
el procedimiento de impugnación de laudos arbitrales que debe 
ser observado, y adicionalmente, el tiempo para que un laudo 
surta efectos definitivos puede tomar varios años. A continuación, 
haremos referencia a las respuestas que se han dado desde la jus-
ticia estatal a importantes preguntas con relación al trámite de 
impugnación de laudos vía acción de nulidad: 

a) El trámite que debe observar el Presidente de la Corte 
Provincial que conoce la acción de nulidad ¿es ordina-
rio o especial? 

Sobre este asunto han existido pronunciamientos contradic-
torios. En varios casos la hoy Corte Nacional de Justicia admitió 
que el trámite a seguirse era uno especiaJ,36 posición a la que nos 

35. Diego Rm.lI!RO, en el IV Seminario Intemocional de Arbitraje, ¡m:senlo la siguiente inroonoci6n: el 
tolal aproximado de arbitrajes en Quito en el periodo de 201 I rue de 600 casos. De 
éstos, se han planteado aproximadamente 54 acciones de nulidad, habiéndose admitido la nulidad en 
apenas un 1%. 

36. Por ejemplo, en la Res. 242-2007, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprcmu de 
Justicia: "3.2. El procedimiento especial de la acción tic nulidad del laudo arbitral se encuentra esta-
bh.'tido en el Art. 3) de la Ley de Arbitraje y ML'tliación que se publicó en el Registro Ofieiul No. t4S 
de 4 de scptiembrc de 1997 Y cuya codificación vigente se publicó en el Registro Oficial No. 417 dc 
14 de diciembre del 2006, y su objetivo no es otro que el verificar la existencia o no de detenninudos 
vicios unulatorios en el procedimiento arbitral (literales a). b), e) y e), Art. 31 Ley de Arbitraje y 
Mediación) y/o dctenninar si la resolución arbitral fue o no extra o ultra petita ((íteml d, ibídem) lo 
cual impide u los órganos jurisdiccionales que conocen lal acción. el dictaminar sobre el foooo del 
asunto sometido al procedimiento arbilral ya que lo que en csle se resuelve. de conformilfud con el 
ar1ieulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediación, liene CfL'tlo de sentencia ejecutoriada y de cosa juz-
gada" 
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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 días previsto en el artículo 31 LAM para 
que exista resolución al plantear acciones de nulidad de laudos 
arbitrales.J7 Sin embargo, por algún tiempo se impuso la tesis de 
que el trámite a seguirse era el ordinario, como lo sostuvo la 
misma Corte,38 con fundamento en el artículo 59 del CPC.39 

Posteriormente, la Corte Constitucional en el año 2009, se pro-
nunció reconociendo el carácter especial del procedimiento que 
debe seguirse en la tramitación de la acción de nulidad del laudo 
arbitral, al resolver la solicitud de inaplicabilidad del artículo 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 trámite de nulidad establecido es ágil, pues el 
Presidente de la Corte Superior, facultado para el efecto, 
debe resolverlo en el término de 30 días, siendo únicamente 
este trámite el que debe ser observado en estas causas, como 
en efecto ha aplicado el Presidente de la Corte Superior de 
Justicia de Quito, sin que para estas pueda aplicarse el artícu-
lo 59 del Código de Procedimiento Civil, ya que este precep-
to es aplicable a aquelIos casos en que la ley no ha determi-
nado un procedimiento especial" 
(Res. No. 0008-2008-Dl, R.O. 605-5, 4-VI-2009) 

37. Artículo 31 LAM: ..... Presentada la acción de nulidad, el árbitro o Tribunal Arbitral dentro delténni-
no de tres días, remitirán el proceso al presidente de la Corte Supeñor de Justicia, quien resolverá la 
acclon de nulidad dentro delténnlno de treinta días \:onlados dt:sdc la ft.."CM que avocó conocimit..-n-
to de la causa ... .. 

38. Un caso emblemático al respecto es el caso PacificlcI S.A. vs. Negocios y Telefonía NEDETEL S.A. 
En este caso, la Corte Suprema sostuvo lo Siguiente ..... esta falla de determinación del trñmite que 
debe darse 111 proceso que se origina en la acción de nuhdad dcllauclo llrbllml es suplida por el arti-
culo S9 tle la Codificaciun del Código de Proct:dimientu Civil. " .. (Rt..'S. de Recurso de Ih.'{ho en jui-
cio 107-07. :W-VIIl .2007, Primero Sala de lo Civil y Mercanltl de la Cone Suprema de Justicia) 

39. Artículo 59CPC.· - Toda controversia judicial que, segun la ley. no liene un prueedlmiento especial se 
ventilara en juicio ordmurio", 
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b) ¿Cabe apelación de la sentencia que dicte el Presidente 
de la Corte Provincial? 

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

• En la sentencia que expidió la Sala principal de lo Civil, 
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, Exp. 
327-2009, caso MASGAS vs OILCORp, la Corte afirmó 
que dentro del proceso de nulidad arbitral deben agotar-
se dos instancias antes de acudir a casación. Recordó que 
el artículo 24 de la Ley Orgánica de la Función Judicial 
-hoy sustituida por el Código Orgánico de la Función 
Judicial- establecía 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.4o En ausencia de tal norma, 
razonó la Corte, debe tenerse en cuenta la exigencia de 
doble instancia como garantía básica del debido proceso, 
al tenor de lo dispuesto en el Art. 76, numo 6to, lit. m) de 
la Constitución y en el Art. 8, numo 2, lit. h) del Pacto San 
José de Costa Rica. 

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

• Los artículos 30 y 31 LAM, no establecen posibilidad 
de apelación de fallo de Presidente CPJ. Un estudio 
histórico de la norma tampoco revela esta intención. 

40. La Ley Orgánica de la Función Judicial fue derognda y sustituida por el Codigo Orgánico de la 
Función Judicial (R.O. 5-14·S. 9·111·2009), El antiguo Art. 2-1 de la ley derogada decía "Cuando la pri -
mera instancia cOrTCsponda al Presidente de la Corte Superior. 1:1 segunda instancia ser.í de compe-
tencia de la Sala a la que no pertenece el Presidente. () a la que le com-sponda por sanco, si cxistic. 
ren mas de dos Salas. sin lomar en cUt.'fIla la del Presidente. Si existiere una sola Sala. para la 
da inst:mcia intervendr-i el conjuez correspondiente." 
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• La interpretación de la normas que regulan la acción 
de nulidad debe ser de tipo restrictiva sin dar paso a 
la aplicación supletoria de normas ni analogías y 
teniendo siempre como horizonte uno de los princi-
pales objetivos del arbitraje, como método alternativo 
de solución de conflictos, que es la celeridad en la 
solución de conflictos. 

• El proceso de nulidad de laudo arbitral es uno de los 
procesos de conocimiento, de única instancia, estable-
cidos en nuestro ordenamiento jurídico. 

• El recurso de casación, permite que se cumpla la 
garantía de doble instancia en juicios de nulidad de 
laudos arbitrales y en otros juicios de instancia única. 

La interpretación de la Sala de Conjueces de la Corte 
Nacional de Justicia si bien aligera el trámite que la Sala princi-
pal había establecido, todavía es cuestionable. Como se tiene 
bien establecido en doctrina, la garantía de doble instancia no 
tiene carácter absoluto,41 y el legislador bien puede establecer 
ciertos procedimientos excepcionales de instancia única. Si la 
LAM no contempla la posibilidad de plantear recurso de casa-
ción, la interpretación de tipo restrictivo que la Sala de conjueces 
invoca, conduce a negar la admisibilidad de tal recurso, 10 cual 
nos lleva a la siguiente interrogante. 

el ¿Cabe casación en el procedimiento de impugnación de 
laudos arbitrales? 

Como hemos visto, la Corte Nacional en sus fallos recientes 
no cuestiona la procedencia del recurso de casación de las sen-
.- .. Ver por ejemplo Scnlcncia C-S42110, JO-VI-2010, de la Corte Conslilucional colombi:ma: "EI prin-

cipio de la doble instancia no tiene carácter absolulo en el sentido de que necesariamente toda sen-
lencia o cualquier otr.l providencia judicial sea susecplible de ser apelada o consultada, 'pues su apli-
cación práctica queda supedilada a las regulaciones que expida cllegislador dentro de su competen-
cia discrecional. pero sin rebasar el límite impuesto por los principios. valores y derechos fundamen-
tales constitucionales. cspccificamente en lo que atañe con el principio de igualdad', Asi. pues, es 
facullad del legislador señalar en qué casos los procesos judiciah .. -s se trnmilimin en dos inslancias y 
euali.:s no, salvo en los casos en que la Constilución haya dispuesto cxpn:s:uncntc lo contrario como 
es el caso de la impugnación de la senlencia condenatoria y de las decisiones adopladas en ejercicio 
de la ucción de tutela", 
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tencias del Presidente de la Corte Superior, y es más, lo conside-
ra indispensable para la vigencia de la garantía del doble confor-
me. Esta es una línea de razonamiento opuesta a pronuncia-
mientos anteriores de la Corte Suprema de Justicia, que rechaza-
ba la procedencia de recursos de casación 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, según el artículo 2 
de la Ley de Casación.42 La siguiente sentencia resume tal línea 
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 definitiva 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 aún en el evento de admitirse esta acción no extin-
gue el vínculo de la obligación principal. Al respecto, esta 
Sala ha emitido criterio respecto a que la impugnación de un 
laudo arbitral no es un asunto de conocimiento, en atención 
a lo prescrito en el artículo 32 de la Ley de Mediación y 
Arbitraje. El arbitraje es un mecanismo de solución de con-
flictos de jurisdicción privada por terceras personas, que no 
tienen la calidad e investidura de los jueces de la jurisdicción 
común, por no ser designados por el poder público, sustra-
yéndolos de la jurisdicción común, previo sometimiento 
voluntario de las partes en tal decisión, y cuya existencia 
impide a la función judicial conocer de las cuestiones litigio-
sas sometidas al arbitraje ... " 
(Res. 401-2001, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la 
Corte Suprema de Justicia, R.O. 562, 24-IV-2(02) 

La definición de este aspecto requiere una respuesta defini-
tiva por parte de la judicatura nacional. Lo lógico es que se res-
pete el procedimiento de impugnación previsto en la Ley de 
42. Aniculo 2 Ley de C<lS<Ición.- "Procedencia.- El reeurso de casuciún procl..'t1c contra las sentencias y 

aulOS que pongan fin a los procesos de conocimiento. diclados por las cortes superiores, por los lri-
bunales dislriltlles de lo fiscal y de lo conlencioso ildminislr'Jtivo," 
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Arbitraje, que contempla exclusivamente una acción de nulidad. 
Lo que importa, por lo tanto, es la revisión de las causales de 
nulidad, teniendo presente que no cabe un examen de fondo del 
laudo. 

3.2 Favor del fallo y acción extraordinaria de protección 

La Constitución de 2008 introdujo en nuestro sistema la 
acción extraordinaria de protección, que procede contra senten-
cias o autos definitivos en los que se haya violado por acción u 
omisión derechos reconocidos en la Constitución.43 Según el artí-
culo 40 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y 
Control Constitucional, la procedencia de esta acción está supe-
dita a que confluyan tres requisitos: 1. Violación de un derecho 
constitucional; 2. Acción u omisión de autoridad pública o de un 
particular (en el caso de particulares que prestan servicios públi-
cos, como el caso del arbitraje, según hemos destacado); y, 3. 
Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y 
eficaz para proteger el derecho violado. 

A raíz de la entrada en vigencia de la Constitución se plan-
tearon varias preguntas en la materia que nos interesa: ¿Cabe la 
interposición de una acción extraordinaria de protección respec-
to de laudos arbitrales? ¿Cabe, con relación a sentencias del 
Presidente de la Corte Provincial, que resuelven acciones de 
nulidad de laudos arbitrales? ¿Cuál es el proceso que debe ago-
tarse antes de interponer una acción 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-

4) . Artículo 94 CE.· "La acc ión cXlr::Iordinaria de protección procedera contro sentencias o autos dcfini· 
tivos en los que se haya violado por acción u omisión derechos reconocidos en la Constitución. y se 
intclJlOoorá ante la Corte Constitucional El n..'Curso proct.'tJcrn cuando se hayan ogolado los recursos 
ordinarios y cxtroordinarios dentro dclténnino Icsal, a menos que la ralta de intclJlOsicion de estos 
recursos no fuero atribuible a la negliJ::encía de la persona titular del derecho constitucional vulnem· 
oo. 
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teado ya varias acciones extraordinarias de protección 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 línea de distin-
ción entre asuntos de "mera legalidad" -que determinan el 
rechazo de la acción- y casos que sí representan una vulneración 
de derechos constitucionales en el razonamiento de la Sala de 
Admisiones de la Corte Constitucional para el período de tran-
sición. 

En relación al procedimiento que debe agotarse para admi-
tir una acción extraordinaria de protección, es interesante el 
siguiente pronunciamiento de la Sala de Admisión de la Corte 
Constitucional para el período de transición dentro de la causa 
1585-10-EP, MEGADATOS Cía. Ltda. contra Corporación 
Ecuatoriana de Información y Cultura ECUACULTURA, auto de 
ll-III-2011: 

" CUARTO.- Del análisis del libelo de demanda y de la 
revisión del proceso, la Sala observa que el recurrente no ha 
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios previstos 
en el ordenamiento jurídico para este tipo de procesos, como 
tampoco ha demostrado que tales recursos sean ineficaces o 
inadecuados, o que la falta de interposición no se deba a su 
negligencia. Al efecto la Ley de Arbitraje y mediación prevé 
el recurso de nulidad de los laudos, cuando se han cumplido 
las condiciones allí establecidas". 

La sala plantea confusamente como recurso a la acción de 
nulidad. En el fondo, lo que sostiene es que deben agotarse 
todos los mecanismos de impugnación posibles. De este pronun-
ciamiento se infiere que el examen de la Corte se restringiría a 
los vicios del laudo que motivan la acción de nulidad, funda-
mentalmente vicios in procedendo, 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 discusión con relación a los temas planteados, sino favore-
cer el debate de los mismos a través de la revisión de los pronun-
ciamientos de la justicia estatal que quedan citados. Cabe con-
cluir lo siguiente: 

1. Es evidente que la relación arbitraje-justicia estatal ecua-
toriana experimenta tensiones. Sin embargo, al final, el 
saldo sobre la vigencia del principio favor arbitmlis es 
positivo: el pronunciamiento de la Corte Constitucional 
en el caso Cobo vs. Misle Zaidán es particularmente rele-
vante desde la perspectiva del favor competencial; y el 
bajo número de nulidades arbitrales aceptadas, es impor-
tante desde la perspectiva del favor del fallo. Los proble-
mas más complicados están dados por la falta de un pro-
cedimiento claro con relación a la acción de nulidad y 
por la falta de certidumbre sobre el alcance del pronun-
ciamiento que la Corte Constitucional puede tener sobre 
acciones extraordinarias de protección que involucran 
laudos arbitrales. 

2. Desde nuestra perspectiva es necesaria una reforma legal 
que aclare varios aspectos sobre la práctica que se está 
presentando: No caben juicios de competencia desde la 
justicia ordinaria a la arbitral (y viceversa); una posibili-
dad clara de impugnación de la decisión de competencia 
de los árbitros debe ser incluida; y nuevamente, el proce-
dimiento de la acción 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 Consti-
tucional debería reversar esta situación. 

4. La posibilidad de escrutinio constitucional de los laudos 
requiere mayores certidumbres. La motivación de la Sala 
de Admisiones de la Corte Constitucional en período de 
transición es escasa e inclusive contradictoria en los 
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autos de admisión de acciones extraordinarias de protec-
ción que involucran laudos arbitrales. Las sentencias 
que expida esta Corte en las acciones de protección que 
se encuentran en trámite deben ser materia de especial 
análisis. 
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1_ INTRODUCCIÓN 

La nueva Constitución de la República del Ecuador, promul-
gada en el año 20081, reconoce al arbitraje, la mediación y otros 
procedimientos alternativos para la solución de conflictos. En lo 
que tiene que ver con el arbitraje en general y el arbitraje del sec-
tor público en particular, dice el artículo 190 de la Constitución 
lo siguiente: 

"Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros procedi-
mientos alternativos para la solución de conflictos. Estos pro-
cedimientos se aplicarán con sujeción a la ley, en materias en 
las que por su naturaleza se pueda transigir. 

En la contratación pública procederá el arbitraje en dere-
cho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduría 
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas 
en la ley." 

1. Constitución de la Rcpüblica del Ecuador (vigenle). Publicada en el Rcyislro Oficial 499 de 20 de 
Oclubrc de 2008. 
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Por su parte, el artículo 422 de la Constitución del 2008, al 
referirse a las limitaciones a la celebración de tratados o instru-
mentos internacionales, señala lo siguiente: 

"No se podrá celebrar tratados o instrumentos internaciona-
les en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción sobera-
na a instancias de arbitraje internacional, en controversias 
contractuales o de índole comercial, entre el Estado y perso-
nas naturales o jurídicas privadas. 

Se exceptúan los tratados e instrumentos internacionales 
que establezcan la soluciÓn de controversias entre Estados y 
ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regio-
nales o por órganos jurisdiccionales de designación de los 
países signatarios. No podrán intervenir jueces de los Estados 
que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia 

En el caso de controversias relacionadas con la deuda 
externa, el Estado ecuatoriano promoverá soluciones arbitra-
les en función del origen de la deuda y con sujeción a los 
principios de transparencia, equidad y justicia internacional" 

Como consecuencia de la promulgación de la Constitución 
del 2008, a inicios del año 2010, el Presidente de la República 
solicitó a la Corte Constitucional emita un dictamen favorable 
para la denuncia de trece acuerdos bilaterales de Protección 
Recíproca de Inversiones (TBIs) -con Finlandia, Suecia, Canadá, 
China, Países 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 trámite a la aprobación de dicha denuncia de conformidad 
con lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 419 de la 
Constitución y del 4 del artículo 112 de la Ley Orgánica de 
Garantías Constitucionales y Control Constitucional. Dicha soli-
citud va de la mano con la denuncia y terminación del Convenio 
sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre 
Estados y nacionales de otros Estados -CIADI-2 ejecutada 

2. El Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones I.-ntrc Estados y nacionales de otros 
Estados entró en vigencia en Ecuador al c;(pcdirsc el Decreto Ejecutivo 1-417·8 de "de abril de 2001 
con el que se rntifieó dicho convenio. 
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mediante Decreto Ejecutivo No. 1823 expedido por el Presidente 
de la República el2 de Julio de 2009. 

La Corte Constitucional, a mediados del año 2010 dictaminó 
favorablemente para continuar con dicho trámite de denuncia 
de ciertos convenios, por considerar que los artículos relaciona-
dos con el sometimiento del Estado ecuatoriano al arbitraje 
internacional para la solución de conflictos, contenidos en varios 
TBIs suscritos por el Ecuador, van en desmedro del artículo 422 
de la Constitución. 

2. Los ARTÍCULOS CONSTITUCIONALES RELATIVOS A 

ARBITRAJE DEL SECTOR PÚBLICO, ¿EXISTE CONTRA-

DICCIÓN? 

La solicitud de denuncia de los TBIs y las decisiones de la 
Corte Constitucional antes referidas ciertamente buscan evitar 
que el Estado ecuatoriano continúe sometido a la resolución de 
las diferencias provenientes de inversiones extranjeras a instan-
cias de arbitraje internacional. 

Dichos TBIs se constituyeron, en las últimas 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 políticos cuando 
inversionistas internacionales hacen negocios en países distintos 
a su país de origen. La Corte Constitucional, al hacer el análisis 
de constitucionalidad de varios de estos convenios, consideró 
que los mismos constituyen un tipo especial de contrato suscri-
to entre dos Estados para asegurar una efectiva protección al 
inversionista extranjero por parte del Estado receptor, que en la 
práctica ha significado que los beneficios vayan en gran medida 
a los países inversionistas o de origen de capital. Es interesante, 
sin embargo, que por una parte, no se haya presentado -al 
menos hasta donde yo conozco- una solicitud de denuncia de 
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convenios bilaterales con otros países que contendrían cláusulas 
similares a las analizadas por la Corte Constitucional en sus 
recientes dictámenes, y por otra, que el Estado ecuatoriano con-
tinúe reconociendo y suscribiendo cláusulas arbitrales interna-
cionales en contratos suscritos con inversionistas, algunos de los 
cuales no tienen origen latinoamericano. 

Por ello, surgen algunas preguntas: ¿Existe contradicción 
entre los artículos 190 y 422 de la Constitución? ¿Quiere esto 
decir que el Estado ecuatoriano reconoce el arbitraje del sector 
público, pero cuando se trate de controversias contractuales o de 
índole comercial de las que sea parte el Estado, únicamente 
podrá acordar arbitraje local o a lo sumo arbitraje regional, y en 
este último caso para dar solución a controversias entre Estados 
y ciudadanos de Latinoamérica? ¿Qué ocurre con las controver-
sias con ciudadanos y empresas de otros países del mundo con 
los que el Ecuador tiene relaciones comerciales? 

Para intentar contestar a estas preguntas, comencemos con 
un análisis más detallado del artículo 422 de la Constitución: 

En el primer inciso la Carta Magna expresa que no se podrá 
celebrar ningún tipo de tratado o convenio internacional median-
te el cual el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción soberana a ins-
tancias de arbitraje internacional en controversias de Úldole 
comercial o contractual. Por lo tanto, este inciso se limita a esta-
blecer que será inconstitucional todo convenio o tratado interna-
cional por el que el Estado ceda la jurisdicción soberana, afectan-
do de este modo la soberanía territorial y que se refiere a la admi-
nistración de justicia por tribunales del Estado, a instancias de 
arbitraje internacional en conflictos contractuales o comerciales, 
que se susciten con personas naturales o jurídicas privadas. 

El segundo inciso, expresa que se exceptúan de lo dispuesto 
en el primer inciso ya mencionado, aquellos tratados e instru-
mentos internacionales que establezcan la jurisdicción arbitral 
para solucionar conflictos que surjan entre el Estado ecuatoriano 
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y ciudadanos latinoamericanos. En dicho caso, estos tratados 
deberán contemplar una jurisdicción arbitral regional. No queda 
claro, sin embargo, si dentro del término "ciudadanos en 
Latinoamérica" quedan incluidas personas jurídicas creadas al 
amparo de las legislaciones de los países latinoamericanos. 

El tercer inciso del artículo expresa claramente que el Estado 
ecuatoriano "promoverá", dentro de controversias relacionadas 
a deuda externa, soluciones arbitrales en relación al origen de la 
deuda, yen relación a los principios de equidad, transparencia y 
justicia internacional. 

Mis comentarios sobre dicho texto, a continuación: 

(i) El primer párrafo del artículo 422 de la Constitución de 
la República establece que "No se podrá celebrar trata-
dos o instrumentos internacionales en los que el Estado 
ecuatoriano ceda jurisdicción soberana a instancias de 
arbitraje internacional, en controversias contractuales o 
de índole comercia\' entre el Estado y personas naturales 
o jurídicas privadas". Aunque no existe una definición 
en la legislación ecuatoriana para el término "instrumen-
to internacional", deberemos entender que este término 
se refiere precisamente a los acuerdos internacionales 
suscritos por el Estado con otros Estados, gobernados 
por el derecho internacional (siguiendo la definición de 
tratado establecida en la Convención de Viena sobre los 
Tratados). Tal es el caso de los TBls. 

(ii) En este contexto, cabe señalar que el artículo 422 de la 
Constitución se encuentra en el Capítulo 11 "Tratados e 
Instrumentos Internacionales" del Título VIII 
"Relaciones Internacionales". Dicho capítulo se refiere 
básicamente a los tratados ratificados por Ecuador y a la 
necesidad de que éstos se encuentren sujetos a la 
Constitución. Tengamos en cuenta que el primer párrafo 
del artículo 418, que también se encuentra en el mismo 
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capítulo, establece que, en su calidad de representante 
del Estado, el Presidente de la República es competente 
para firmar o ratificar los tratados internacionales y otros 
instrumentos internacionales y el artículo 419 establece 
en qué casos la ratificación o denuncia de dichos tratados 
requerirá la aprobación previa de la Asamblea Nacional. 
Claramente estos artículos constitucionales se refieren a 
los convenios suscritos por el Estado con otros Estados y 
regidos por el derecho internacional. 

(iii) El artículo 422 de la Constitución busca rechazar los tra-
tados y convenios internacionales en los que el Ecuador 
ceda jurisdicción soberana a instancias arbitrales interna-
cionales, es decir que el Estado no podría, mediante la 
celebración 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-
dicción arbitral internacional en controversias contrac-
tuales o comerciales con personas naturales o jurídicas 
privadas. A mi modo de ver, este texto evidencia la posi-
ción 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 carácter 
contractual o comercial a arbitraje internacional, en detri-
mento de la jurisdicción local. La razón detrás de esto, 
como yo lo veo, es que los TBIs suscritos antes de la 
entrada en vigencia de la nueva Constitución, son conve-
nios internacionales por los que el Ecuador hizo una 
renuncia a priori a su jurisdicción soberana a favor de tri-
bunales arbitrales internacionales, sin el beneficio de dis-
cutir con el inversionista extranjero los términos y condi-
ciones en cada caso y sin conocer de antemano cuáles 
son los asuntos específicos que se someterán a arbitraje, 
constituyéndose así en una suerte de cláusula compromi-
soria general, o por lo menos una oferta arbitral unilate-
ral e irrevocable, pero sujeta a la elección y aceptación 
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del inversionista extranjero-. Esto, que según la Corte 
Constitucional, no transgredía 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 inversión u otros ins-
trumentos contractuales puedan considerarse incluidos 
en el término "instrumentos internacionales" según lo 
referido en el artículo 422. El Estado ecuatoriano ha sus-
crito y es parte de diferentes tipos de contratos con per-
sonas naturales y jurídicas privadas (por ejemplo: con-
tratos de concesión de servicios públicos, contratos de 
explotación de recursos naturales, contratos de ejecución 
de obras públicas, etc.) que no podrían ser considerados 
"instrumentos internacionales" en el sentido al que se 
refiere el artículo 422, por el solo hecho de que la contra-
parte del Estado en dichos contratos sea un inversionista 
internacional. 

(v) No olvidemos que el arbitraje internacional se encuentra-
reconocido en la legislación local y continua siendo un 
mecanismo alternativo de solución de controversias. 

El Artículo 41 de la Ley de Arbitraje y Mediacións se 
refiere expresamente a este tema cuando señala: 

"Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados interna-
cionales un arbitraje podrá ser internacional cuando las 
partes así lo hubieren pactado, siempre y cuando se 
cumplan cualquiera de los siguientes requisitos: 

a) Que las partes al momento de la celebración del conve-
nio arbitral, tengan sus domicilios en estados diferentes; 

3. Constitución Política de la República del Ecuador (dcro1:lada), publicada en el Registro Oficial Nu . 
&00 de 27 de marzo de 1979. 

4. ConstitucKm Polillco de la República llel Ecuador (derogada), publicada en el Registro Oficial No. 1 
de 11 de Agosto de 1998. 

5. Ley dc Arbitraje y Mediación. publicado en el Registro Oficial No. J45 dcl4 dc Septiembre de 1997. 
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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 relación más estrecha, esté situado 
fuera del estado en que, por lo menos una de las par-
tes, tiene su domicilio; o, 

c) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operación 
de comercio internacional que sea susceptible de trans-
acción y que no afecte o lesione los intereses nacionales 
o de la colectividad." 

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

"El arbitraje internacional quedará regulado por 105 

tratados, convenciones, protocolos y demás actos de 
derecho internacional suscritos y ratificados por el 
Ecuador. 

Toda persona natural o jurídica, pública o privada, sin 
restricción alguna es libre de estipular directamente o 
mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo 
lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo 
la constitución, la tramitación, el idioma, la legislación 
aplicable, la jurisdicción y la sede del tribunal, la cual 
podrá estar en el Ecuador o en país extranjero. 

Para que el Estado o las instituciones del sector públi-
co puedan someterse al arbitraje internacional se esta-
rá a lo dispuesto en la Constitución y leyes de la 
República. 

Para que las diferentes entidades que conforman el sec-
tor público puedan someterse al arbitraje internacional 
se requerirá la autorización expresa de la máxima auto-
ridad de la institución respectiva, previo el informe 
favorable del Procurador General del Estado, salvo que 
el arbitraje estuviere previsto en instrumentos interna-
cionales vigentes. 
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Los laudos dictados dentro de un procedimiento de 
arbitraje internacional, tendrán los mismos efectos y 
serán ejecutados de la misma forma que los laudos dic-
tados en un procedimiento de arbitraje nacional." 

El arbitraje es una institución de origen contractual, las 
partes pueden ellas mismas acordar las reglas de proce-
dimiento, delegar esta función a los árbitros designados 
o someterlas a las reglas y procedimientos de la institu-
ción arbitral que hayan escogido. Bajo esta perspectiva, 
las normas jurídicas antes citadas permiten que el Estado 
exprese su consentimiento a dichos arbitrajes internacio-
nales en casos específicos, sin que ello, a mi modo de ver, 
implique una cesión o renuncia a jurisdicción 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 artículo 190 de la Constitución 
y en el artículo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación. 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 Constitución y la ley. 

3. SIMILITUDES CON OTRAS NORMAS JURÍDICAS QUE SE 

REFIEREN AL SOMETIMIENTO A JURISDICCIÓN DISTIN-

TA DE LA ECUATORIANA 

El artículo 14 de la Constitución Política del Ecuador que 
estuvo vigente desde el año 1998 hasta el año 2008, establecía que 
aquellos contratos celebrados entre la República del Ecuador con 
personas naturales o jurídicas extranjeras, dentro del territorio 
ecuatoriano, no podían sujetarse a una jurisdicción diferente a la 
ecuatoriana salvo que exista un convenio internacional. 
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Por lo tanto, solamente se podían someter a una jurisdicción 
extraña a la ecuatoriana, aquellos contratos que se celebraban 
fuera de la República del Ecuador. 

A la luz de las disposiciones vigentes a la fecha, cabe hacer 
una breve diferenciación de carácter conceptual. 

En primer lugar, la reclamación diplomática mencionada en 
la actual Constitución (que igualmente estaba referida en la ante-
rior Constitución), y en el artículo 128 del Código Orgánico de 
Planificación y Finanzas Públicas, se refiere a un acto de gobier-
no mediante el cual determinado Estado -o eventualmente un 
sujeto de Derecho Internacional Público 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 
" ... la accióll que ejerce Ull sujeto de Derec¡'o Illternaciollal- de estruc-
tura estatal o IlO - respecto a otro sujeto de Derec¡'o Illternaciollal a 
favor de ciertos illdividuos que tielle ligálllelles por el. "6 

El artículo 307 de la actual Constitución expresa: 

"Los contratos celebrados por el Estado COIl personas naturales o 
jurídicas extralljeras llevarán illlplícita la rellullcia de éstas a toda 
reclamacióll diplolllática, salvo cOlltrataciolles que correspolldan al ser-
vicio diplomático." 

El artículo 128 del Código Orgánico de Planificación Y 
Finanzas Públicas, expedido en el 20107, expresa: 

"Renuncia a reclamación diplomática.- Todo contrato o 
convenio de deuda pública, celebrado por extranjeros domi-
ciliados o no en el país, sean personas naturales o jurídicas, 
con la República del Ecuador o con las demás entidades del 
sector público, lleva implícito la condición de renuncia a toda 

6. Manuel Diez de Velaseo. Instituciones de Derecho Intemllcional Publico. Tomo 1. Edltonal Tecnos. 
Madrid. 1976. p. 33" 

7. Código Orgánico de Plamficación y Finanzas Publicas. publicado en el Registro OfiCial 
Suplemento- No. l 06 de fL.ocha 22 de octubre de 2010. 
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reclamación por vía diplomática, aunque se suscriban fuera 
del territorio ecuatoriano." 

Ambas normas señalan que todo contrato o convenio cele-
brado con una entidad extranjera, dentro o fuera del territorio 
ecuatoriano, lleva implícita la condición de renuncia a toda 
reclamación diplomática. Los citados artículos nada dicen res-
pecto de la prohibición de sometimiento a jurisdicción extraña; 
aquellas disposiciones referentes a la jurisdicción aplicable a 
ciertos actos o contratos celebrados entre sujetos de Derecho 
Público, las cuales son normas de carácter jurídico administrati-
vo, se rigen por normas y acuerdos específicos que regulan la 
jurisdicción de dichos actos o contratos. 

A este respecto, el artículo 141 del Código Orgánico de 
Planificación y Finanzas Públicas, señala que: 

"De conformidad con los principios de soberanía y los 
derechos previstos en la Constitución de la República, en las 
operaciones de endeudamiento público externo, se observa-
rán y aplicarán las condiciones legales propias de los contra-
tos negociados bajo la ley y jurisdicción internacional." 

Adicionalmente, la Disposición General Quinta del Código 
Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas ordena: 

"Autorización Previa.- Previa autorización por el 
Procurador General del Estado, podrá aceptarse otra juris-
dicción y legislación para la solución de divergencias o con-
troversias relativas a contratos, celebrados por el Estado y las 
entidades y organismos del sector público con gobiernos, 
entidades públicas o privadas extranjeras." 

Como vemos, el artículo 141 del Código Orgánico De 
Planificación y Finanzas Públicas señala que el Estado deberá 
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 jurisdicción internacional. 
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Por su parte, la Disposición General Quinta del Código 
Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas expresa que pre-
via autorización del Procurador General del Estado, podrá el 
Estado y otras entidades de derecho público someterse a otra 
jurisdicción y legislación para la solución de controversias rela-
cionadas a contratos celebrados con entidades públicas o priva-
das extranjeras, reconociendo así a dichas jurisdicciones y legis-
laciones, a las cuales, eventualmente puede someterse el Estado. 

Por tanto, el Ecuador puede someterse a jurisdicción y ley 
internacionales cuando celebra contratos celebrados con entida-
des públicas o privadas extranjeras, previa autorización del 
Procurador General del Estado, sin que siquiera se mantenga la 
necesidad de suscribir dicho contrato fuera del país como lo 
señalaba antes, de forma expresa, el artículo 14 de la 
Constitución de 1998. Que tanto dista este sometimiento de 
aquel contenido en una cláusula en que el Estado se comprome-
ta a someterse a arbitraje internacional en un contrato suscrito 
con personas naturales o jurídicas privadas? 

4. CONCLUSIONES 

Una cláusula compromisoria en la que el Estado ecuatoria-
no pacte arbitraje extranjero o internacional, similar a una en que 
pacte el sometimiento a ley y jurisdicción extranjera para la 
solución de controversias nacidas de un determinado contrato, 
no implica una renuncia a la "Jurisdicción del Estado", como 
una de las manifestaciones de la soberanía 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 legislación local, que además se encuentran respalda-
das por el artículo 190 de la Constitución que reconoce el arbitra-
je como un mecanismo para resolver controversias. 
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Los artículos 190 y 422 de la Constitución no se contradicen; 
el Estado ecuatoriano puede continuar accediendo a arbitraje 
local e internacional, en materia de controversias contractuales y 
de índole comercial, mediante cláusulas compromisorias suscri-
tas en los respectivos contratos, o mediante acuerdos arbitrales 
independientes, y sometiéndose a reglas y procedimientos de 
instituciones arbitrales internacionales. No puede el Estado, sin 
embargo desconocer la jurisdicción de jueces, tribunales y cortes 
ecuatorianas para la resolución de controversias contractuales o 
de índole comercial que surjan entre el Estado y personas natu-
rales o jurídicas privadas, mediante la suscripción de tratados y 
convenios internacionales, tal como lo señala el artículo 422 de la 
Constitución vigente. 

El sometimiento a jueces y tribunales extranjeros, así como 
a jueces y tribunales arbitrales, y la sujeción a ley extranjera en 
los casos que amerite dicho sometimiento, no se encuentra pro-
hibido por la legislación ecuatoriana. Por el contrario, se encuen-
tra permitido y regulado.El arbitraje internacional sigue siendo, 
por tanto, un mecanismo válido e idóneo para resolución de con-
troversias entre el Estado y personas naturales y jurídicas priva-
das. 

Diciembre de 2011. 
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En este artículo desarrollaré dos temas puntuales sobre el 
arbitraje en el Ecuador: La materia transigible como objeto del 
sometimiento a arbitraje y la resolución de controversias apli-
cando la equidad. 

1. MATERIA TRANSIGIBLE 

La Ley de Arbitraje y Mediación, en adelante LAM, en su 
artículo primero establece: 

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

La Constitución de la República del Ecuador publicada en el 
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, contiene en el 
Título Iv, Participación y Organización del Poder, Capítulo 
Cuarto "Función Judicial y Justicia Indígena", once secciones 
que desarrollan los principios generales, la organización, el fun-
cionamiento, los órganos de control, el régimen penitenciario, 
del sistema de administrar justicia en la República. 

De acuerdo con el artículo 167 de la Constitución, la potes-
tad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 
órganos de la función judicial y por los demás órganos y funcio-
nes establecidos en la Constitución. El artículo 178 señala los 
órganos jurisdiccionales.1 

La Constitución en el artículo 190 reconoce, al arbitraje, la 
mediación y otros procedimientos alternativos para la solución 
de conflictos, en materias en las que por su naturaleza se pueda 
transigir. 

El artículo 5 del Código de Procedimiento Civil, codificado 
señala: 

l . Constilucion de la Rcpublica del Ecuador.nr1iculo 178. Los oryanosjurisdiccionah:s.sin perjuicio de 
otros órganos con iguales potestades reconocidos en la Constitución. son los cncargndos dc adminis-
trar justicia. y senin los siguientes: 
l. La Corte Nacional de Justicia. 
2. Las cortes provinciales de justicia. 
3. los tribunales y jU1.Caoos que t.'Stabkzca lo ley. 
4. Los juzgados de paz. 
El Consejo de la Judicatura es el organo de gobierno. adminis1raclón. vigilanCia y disciplina de la 
Funcion Judicial. 
La Función Judiciallendni como organos aUx.iliDrcs el servicio notañal. los martilladores judiciales. 
los depositarios judicudcs y los dcrn:is que detennine la ley. 
La Defensoría Publica y la Fiscali3 General del ES1ado son órg3nos aotónomos de lu Función JudieiDI. 
La ley dclcnninani lu organiZ1lcion. el ambito de competencia. el funcionumienlo de los orgunos judi-
ciales y todo lo necesario para la Ddceuada administmción de Justicia." 
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Artículo 5.- La jurisdicción se ejerce por los tribunales y juz-
gados que integran la Función Judicial. También la ejercen, de 
acuerdo con la Constitución de la República y sus leyes pro-
pias: las juezas y jueces, los árbitros, los tribunales de concilia-
ción y arbitraje y las autoridades de los pueblos indígenas. 

La Ley de Arbitraje y Mediación en armonía con la 
Constitución, limita la competencia de los árbitros para resolver 
conflictos sobre aquellas controversias susceptibles de transac-
ción existente o futura. Es importante estudiar el universo de 
controversias que pueden ser encargadas a la resolución de árbi-
tros, una vez que conocemos la limitación constitucional y legal. 

1.2 El Sistema Arbitral 

La Ley hace referencia a un "sistema arbitral", lo que impli-
ca que ya existe un "conjunto de principios, l/armas o reglas, lógica-
mente enlazados entre si, acerca de la materia arbitral"2. En verdad 
ello es así, tanto en el Ecuador como internacionalmente. El arbi-
traje ha sido reconocido por nuestra legislación desde el primer 
Código de Procedimiento Civil y, en verdad, es un mecanismo 
alternativo al de la justicia ordinaria para resolver controversias. 
El sistema arbitral ha tenido mucho auge en la última década 
como un mecanismo para tratar de solucionar la cada vez mayor 
congestión que presenta el sistema judicial por un lado y, por 
otro, tratar de dar mayor seguridad, confianza y certeza a la 
población. También hemos visto, dentro del plano internacional, 
la cada vez mayor exigencia de los países para incluir sistemas 
arbitrales para resolver las controversias entre los ciudadanos de 
diferentes estados, sobre todo en los convenios que garantizan 
inversiones. 

2. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. GuiJIenno Cabancllas. 12 edición. Editorial "Ieliasla. 
Buenos Aires. 1979. p. IM7. Torno 6. 
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1.3 La Transacción 

De acuerdo con la LAM son susceptibles de arbitraje las con-
troversias susceptibles de transacción. 

Para establecer el ámbito de competencia de los árbitros y 
delimitar su campo de acción debemos, necesariamente, remitir-
nos a la definición constante en el código civil sobre el contrato 
de transacción, el objeto de este contrato será la pauta para deli-
mitar todas y cada una de las materias que pueden ser someti-
das a arbitraje. 

El artículo 2348 del Código Civil dice: 

"Transacción es un contrato en que las partes terminan 
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio 
eventual. No es transacción el acto que solo consiste en la 
renuncia de un derecho que no se disputa." 

Al desarrollar el contrato de transacción, el Código Civil 
establece únicamente una prohibición expresa para celebrar este 
tipo de contratos así, se señala: 

Artículo 2352. "No se puede transigir sobre el estado civil de las 
personas. " 

El artículo 2353, señala que la transacción sobre alimentos 
futuros de las personas que se deba por Ley, no valdrá sin auto-
rización 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, 
incluyendo la acción civil que nace de un delito (artículo 2351 
del Código Civil) los árbitros serían competentes para conocer y 
decidir. 
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En nuestra jurisprudencia encontramos el siguiente razona-
miento respecto al contrato de transacción:3 

"Por la transacción se hace el abandono de una pretensión o 
de un derecho que se creía tener, y ella importa, por esto, una 
disposición o una enajenación de este derecho; y, por otra parte, 
no puede transigir sino la persona capaz de disponer de los obje-
tivos comprendidos en la transacción; de aquí que, para transi-
gir a nombre de otra persona sea necesario su poder especial, 
con indicación de los bienes, derechos y acciones sobre que debe 
versar la transacción; pues, de otra suerte, habría de resultar que 
el mandatario pudiera usar a voluntad de la facultad para tran-
sigir, y también a voluntad disponer de los bienes y derechos de 
su mandante; lo cual es inaceptable. 

El doctor Carlos Larreátegui Mendieta4, en su libro 
"Contribución al Estudio del Arbitraje Privado" señala: 

"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 están fuera del comercio de 
los hombres. Tampoco puede ser sometido a arbitraje los 
conflictos individuales de trabajo en razón de que los dere-
chos del código laboral que concede a los trabajadores son 
irrenunciables ni las cuestiones que interesen al orden públi-
co, a la moral y a las buenas costumbres. La materia de orden 
penal no son arbitrales pero si la indemnización civil deriva-
da del delito." 

El abogado Ernesto Salcedo Verduga5 al referirse a este tema 
señala: 

"La materia transigible, la constituyen todos aquellos 
bienes y derechos de contenido patrimonial sobre los cuales, 

3. Gacela Judu;-ial. Año XIX. Serie IV. Nro. 42. p. 336 (Quito. 24 de Junio oc 1920). 
4. LARREÁTEGUI MENDIETA. Carlos. Contribución al ESludio del Arbilraje Privado. QuilO. 1982. 

p. R5 . 
5. SALCEDO VERDUGA ErnL'Slo. El ArbilrojL': La Justicia Altf..'tll.lr;WJ. Editorial Mígucz Mosquera. 

Guayaqu il. 2001. p. 76. 
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las partes tienen capacidad legal para disponer libremente de 
ellos; bienes y derechos estos cuya existencia y disposición 
no deben ser contrarios a la Ley, al orden público ni a las bue-
nas costumbres". 

La Ley de Arbitraje Española6, en sus considerandos dispone: 

"El artículo 2 regula las materias objeto de arbitraje sobre 
la base del criterio de la libre disposición, como hacía la Ley 
36/1988. Sin embargo, se reputa innecesario que esta ley con-
tenga ningún elenco, siquiera ejemplificativo, de materias 
que no son de libre disposición. 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 política jurídica haya o pueda haber cuestio-
nes que sean disponibles para las partes y respecto de las que 
se quiera excluir o limitar su carácter arbitrable. Pero ello 
excede del ámbito de una regulación general del arbitraje y 
puede ser objeto, en su caso, de disposiciones específicas en 
otros textos legales." 

Por lo expuesto, podríamos resumir que el objeto de una 
transacción puede incluir todos los asuntos que están en el 
comercio, que son de libre disposición de las personas, es decir, 
se puede transigir sobre todos los objetos y derechos que la per-
sona puede libremente disponer. Estrecha vinculación existe con 
los derechos que nacen del dominio, tal cual lo regula y desarro-
lla el código civil, artículos 599 y siguientes. Se puede transigir 
sobre todas aquellas cosas que están 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 jurídicas, personas de derecho privado o público. 

6. Ley 60.'2003. de 23 de diciembre. de Arbitraje. España. 

208 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Migltt'l A/ldmd ... Ccvallos 

1.4 Materia Transigible y Derechos Irrenunciables 

La ley de arbitraje y mediación sustituyó el esquema que 
sobre arbitraje contenía el código de procedimiento civil, la 
entonces ley orgánica de la función judicial y la ley de arbitraje 
comercial. Desde la fecha de vigencia de la ley de arbitraje y 
mediación, esto es, a partir del 4 de septiembre de 1997 las mate-
rias sujetas a arbitraje no se regulan por los parámetros que esta-
ban vigentes y que hasta hoy abogados y jueces suelen aplicar. 

El artículo 87 de la ley orgánica de la función judicial decía: 

"artículo 87.- Pueden decidirse por árbitros solo las con-
troversias sobre bienes o derechos que, siendo renunciables, 
puedan transmitirse por acto entre vivos." 

Este artículo fue derogado al expedirse la ley de arbitraje y 
mediación, ley s/n, publicada en registro oficial 145 (Pág. 10) 
de 4 de septiembre de 1997. 

Al haberse derogado esta norma, hoy, la posibilidad de 
someter a arbitraje las controversias se ha ampliado. Se limita 
exclusivamente a que sean controversias susceptibles de transac-
ción. 

Con este antecedente nos preguntamos: ¿Se puede someter 
a arbitraje derechos irrenunciables? 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 afirmación 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 conciliación, mediante transacción 
que es aprobada por el juez del trabajo. El juez velará para que 
los derechos irrenunciables del trabajador no se vean conculca-
dos, pero evidentemente que la transacción será válida. 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 conciliación, es posible que la controversia termine por 
transacción. 

Como lo señala el doctor ALFONSO TROYA CEVALLOS/ el de-
sistimiento es un acto procesal unilateral del actor; el allana-
miento lo es del demandado. La transacción es también un 
modo anormal de dar fin a un proceso, pero necesita el concur-
so de las voluntades de las partes. Por definición es, según el 
artículo 1372 del Código Civil un contrato extrajudicial en que 
las partes terminan un litigio pendiente o precaven un litigio 
eventual. Es evidente que para precaver un litigio eventual, el 
negocio jurídico llamado transacción es extrajudicial; pero para 
terminar un litigio pendiente no es indispensable la extrajudicia-
lidad prevista por el Código Civil desde que hay la posibilidad 
de que en el acto conciliatorio dispuesto en el artículo 426 del 
Código de Procedimiento Civil, las partes se pongan de acuerdo 
sobre las reclamaciones planteadas; acuerdo que de encontrarlo 
lícito debe ser aprobado por el juez y dar por terminado el pro-
ceso, mediante sentencia que deberá inscribirse, cuando fuere 
necesario para que se sirva de título. 

Tenemos, en consecuencia, para el análisis de las controver-
sias susceptibles de arbitraje, que un campo amplio son aquellas 
denominadas transacciones extrajudiciales y cuyo objeto está 
regulado en el Código Civil. De otro lado, la transacción 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 índole laboral, de inquili-
nato y otros. Desde un aspecto procesal, todas las controversias, 
en principio, son susceptibles de transacción en la medida en 
que en el procedimiento incluya la audiencia de conciliación 
como modo de terminar un proceso judicial. 

Una vez determinada las materias que pueden ser objeto de 
procesos en los cuales se ha previsto la posibilidad de termina-

1. TROYA C(!VAllOS Alfonso. Derecho Procesal Civil. Tomo 2. 3m edición. QuilO. Pudch."Co. 2002. 
p. 701. 
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ción del mismo en la junta o audiencia de conciliación debemos 
necesariamente analizar si dicha transacción implica o no cues-
tiones irrenunciables o sometidas a un juez especial o por ley 
prohibidas de someterse a arbitraje. 

Como conclusión podemos sostener que, separándonos de 
la antigua interpretación sobre las materias que pueden ser 
sometidas a arbitraje, interpretación que nace históricamente de 
la aplicación de las disposiciones correspondientes al arbitraje 
contenidas en el Código de Procedimiento Civil, Ley Orgánica 
de la Función Judicial y Ley de Arbitraje Comercial, normas que 
estuvieron vigentes hasta la expedición de la Ley de Arbitraje y 
Mediación en la que solamente se podía someter a arbitraje cues-
tiones que podían ser renunciables, las cuestiones de índole 
comercial o las cuestiones que no afecten al orden público. Hoy, 
el tratamiento es diferente y se ha establecido como regla gene-
ral que todas las controversias susceptibles de transacción son a 
la vez susceptibles de ser sometidas a arbitraje. Esto quiere decir 
que controversias que involucran derechos irrenunciables pue-
den ser objeto de transacción, en consecuencia, objeto de deci-
sión arbitral. Si se ha sometido una materia que incluye derechos 
irrenunciables, a juzga miento de árbitros, estos deberán cuidar 
esos derechos para que su laudo tenga eficacia. 

En el Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de 
Comercio de Quito y en el Centro de Arbitraje de la Cámara de 
la Construcción, se han dictado muchos laudos en los que los 
Tribunales se han declarado competentes para conocer asuntos 
de inquilinato, terminación 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 
posición adoptada por la mayoría de colegas árbitros, de que es 
perfectamente legal someter temas regulados en la Ley de 
Inquilinato a arbitraje. Los árbitros deberán velar que se respe-
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ten 105 derechos irrenunciables del inquilino, que de ninguna 
manera podrían ser afectados por un laudo. 

En materia arbitral la tendencia, en 105 tiempos modernos, 
ha sido la de ampliar el marco de acción de los árbitros y en 
general de los medios alternativos de solución de controversias. 
Si la base de estos compromisos arbitrales se encuentra en la 
voluntad de las personas, es prudente y lógico convenir que 
ellas como actoras de su destino y patrimonio puedan renunciar 
a utilizar la justicia ordinaria y entregar a la justicia alternativa 
la resolución de sus conflictos aún en materias que históricamen-
te han sido reservadas a la decisión de los órganos judiciales. 

En el Ecuador el sistema judicial ha colapsado. La razón 
principal para reservar la administración de justicia a órganos 
del poder estatal, ha sido históricamente, 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 aspiración no ha podido cristali-
zarse y actualmente no existe, si, tal vez, alguna vez existió en el 
Ecuador. La justicia penal no puede ser más cuestionada. La jus-
ticia Contencioso Administrativa no puede ser más tardía, caóti-
ca y desconfiable. La justicia sobre asuntos de la niñez 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 autónoma frente a la regulación estatal, de imperio, ha 
sido motivo de grandes discusiones, razonamientos encontrados 
y enfrentamientos durante la historia. En la actualidad, como 
vemos, siguen vigentes, habiendo renacido posiciones que pare-
cían enterradas definitivamente. El punto central y lógico, radi-
ca en la imparcialidad que tiene que tener un juez. En adición, el 
libre acceso a esa justicia imparcial, debe ser otorgado a todos los 
habitantes de la República para cumplir la aspiración 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 población, la estructura familiar, la estructura económica 
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. Si 
el sistema judicial, llámese este judicial o llámese este convencio-
nal no brinda seguridad, no cumple el rol que la civilización le 
ha otorgado. No es cuestión de copiar o trasladar principios 
estructurales elementales de toda civilización, copiarlos e impri-
mirlos y adoptarlos en nuestra Constitución. De qué nos sirve 
tener organización del sistema judicial perfectamente redactada 
y copiada de países que si lo aplican, cuando no tenernos los 
recursos económicos ni humanos para lograr el objetivo princi-
pal, de dar seguridad a la población, de que existe un sistema 
judicial sano, oportuno, imparcial que impedirá que la justicia 
sea tomada por mano propia y que la gente viva en paz, con el 
convencimiento de que, un problema, tiene solución. Que esa 
solución va a ser provista por un Juez o Tribunal imparcial y 
sabio. 

2. ARBITRAJE DE EQUIDAD 

El Artículo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediación establece: 

"Las partes indicarán si los árbitros deben decidir en equi-
dad o en derecho, a falta de convenio, el fallo será en equi-
dad. Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los 
árbitros actuarán conforme a su leal saber y entender y aten-
diendo a los principios de la sana crítica. En este caso los 
árbitros no tienen que ser necesariamente abogados. Si el 
laudo debe expedirse fundado en derecho, los árbitros debe-
rán atenerse a la Ley, a los principios universales del derecho, 
a la Jurisprudencia y a la Doctrina. En este caso, los árbitros 
deberán ser abogados" . 
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La decisión de una controversia aplicando criterio de equi-
dad, es materia poco tratada en nuestra doctrina. Si bien la Ley 
de Arbitraje Comercial contenía esta clase de arbitraje, su aplica-
ción fue muy escasa. A ello debemos añadir que la cultura jurí-
dica ecuatoriana está inspirada en un sistema legalista que, 
obviamente, ha instruido a jueces y abogados para esperar de un 
fallo aquello que está previamente establecido en la Ley y que 
marca un campo limitado y más 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 atrás, clamaban diciendo ¡líbrenos 
Dios de la equidad! Precisamente por no estar definida, ni 
siquiera determinados sus puntos esenciales, es peligroso 
esta aplicación de la equidad como fuente de derecho"8. 

Es un hecho cierto la inseguridad que puede crear el some-
terse a la decisión de árbitros que para dictar su fallo no requie-
ren de sometimiento a normatividad alguna, que adicionalmen-
te, por no requerírseles preparación jurídica, pueden desconocer 
normas esenciales del debido proceso, análisis sobre legalidad 
de documentos y diligencias probatorias, principios de sana crí-
tica, equidad y normas de orden público, nos podemos encon-
trar ante un campo abierto a la incertidumbre de juzgadores, 
partes y abogados patrocinadores. ¿Cuáles son los límites de 
acción de los árbitros de equidad? ¿Qué normas jurídicas están 
obligados a aplicar? ¿Cuáles son sus responsabilidades frente a 
las partes? ¿Quiénes pueden ser árbitros de equidad? ¿Cuáles 
son los principios que deben seguir? ¿Cuál es la ventaja de un 
arbitraje en equidad? ¿Qué esperar de la contienda legal? 

K. CAOANELlAS. Guillcnno. Oicc:ionurio de Derecho USUill. Edil. I Jcliasfa. DucnosAin:s 1919. Tomo 
111. p. 143. 
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Estas interrogantes son aspectos que brevemente se tratarán 
de contestar a la luz de nuestro sistema jurídico y de la ley. Estos 
temas, sin embargo, presentan diversidad de criterios y solucio-
nes, por ello, su enfoque buscará sustentarse en la lógica jurídi-
ca y en criterios personales basados en el "leal saber y entender 
y ateniéndonos a los principios de la sana crítica". 

2.1 Capacidad para ser Designado Árbitro 

El artículo 19 de la LAM establece que no podrán ser desig-
nados árbitros las personas que carezcan de capacidad para 
comparecer por si mismas en juicio. 

De acuerdo con el artículo 1462 del Código Civil todas las 
personas son capaces excepto las que la Ley declara incapaces. 
La capacidad es la regla, la incapacidad la excepción. Por tanto 
no podrán ser árbitros en equidad: 

El menor de edad y cuantos se hallen bajo tutela o curaduría 
y las personas jurídicas. Así lo establece el artículo 33 del Código 
de Procedimiento Civil al señalar quienes no pueden comparecer 
en juicio como actores ni como demandados. Dichas personas, 
sin embargo, pueden comparecer en juicio debidamente repre-
sentados. Para ser árbitros se tiene que tener la capacidad de 
comparecer por si mismos, sin representantes ni apoderados. 

Esta disposición permite que cualquier persona capaz, ecua-
toriana o extranjera sea apto para desempeñarse como árbitro de 
equidad. La nueva Ley ha eliminado la absurda disposición con-
tenida en el Artículo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial por la 
cual únicamente los ecuatorianos podían ser árbitros, limitando 
la voluntad de las partes. Tal vez, el hecho de que las personas 
jurídicas requieren actuar por medio de un representante moti-
vó incluir la limitación para nombrarlas como árbitros, punto un 
tanto cuestionable si entendemos que las personas jurídicas 
especializadas y serias podrían arbitrar procedimientos si así las 
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partes lo desean. Es una limitación al libre criterio individual 
que no la encuentro justificable pero si explicable en esta etapa 
de difusión del arbitraje. 

Los árbitros en derecho, adicionalmente, deben ser aboga-
dos. Debe entenderse abogados con título reconocido en la 
República del Ecuador, si lo que se va a decidir es un asunto que 
involucra el ordenamiento jurídico ecuatoriano. Cabe preguntar-
se si existe o no la facultad de designar un abogado con título 
extranjero si la Ley escogida no es la ecuatoriana. Estimo que no 
existe prohibición y por tanto la voluntad de las partes deberá 
prevalecer. Incluso, no está claro, si el título de abogado otorga-
do en el extranjero es suficiente no obstante la aplicación de la 
ley ecuatoriana. Este aspecto si bien no está especificado, por 
lógica y responsabilidad del árbitro, debe entenderse limitado a 
los abogados con título reconocido por universidades ecuatoria-
nas si la ley aplicable es la del Ecuador. 

2.2 Laudo 

Los jueces ordinarios, al igual que los árbitros que deben 
fallar en derecho, tienen la obligación de emitir su fallo en base 
a la Ley. El Artículo 18 del Código CiviI9 establece las reglas de 
9. & 40. Interpretación tic la Ley Artículo IR.- LosjuccC's no pueden suspender ni denegar lo adminis-

tración dcjusticia por oscuridad o faltil de ley. En tales casos juzgarán atendiendo a las reglas siguien-
tes: la.· Cuando el sentido de la leyes claro, no se desatender.i su tenor literal, a pretexto de consul· 
tar su espiritu. Pero bien sc puede, pam interpretar una exprcsión oscura de la ley, recurrir a su mten-
ción o espiritu claramente manifestados en ello misma. o en la historia fidedigna de su establecimien-
lo; 20.- Las palabros de la ley se entendcr.in 1..'11 su sentido natural y obvio, segun el uso gencr.ll de las 
mismos palabras, pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se 
les dará en éstas su significado legal ; 30.- Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomarán en 
el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte, 11 menos que aparezca claramente que 
se han tomado en sentido diverso; 411.- El contexto de la ley .!iervirá para dustrolr el sentido de cada 
una de sus partes. de manera que hayo entre todas ellas la debida corrcs,..andcncio y annonia. los 
pasajes oscuros de una ley pueden ser i1ustmdos rtor medio de otras leyes. particulannente si versan 
sobre cl mismo asunto; 5a.- lo fuvomble u odioso de una disposiCión no se lomará en cuenta pam 
ampliar o restringir su interpretación. la extensi6n que deba darse u toda ley se detenninar.i por su 
genuino sentido y según 135 n.."glas de interpretación precedenles; 6a · En los casos a que no pudieren 
aplicarse las reglDs de interpretación prcccc.lenlcs, se interpretonin los pasaJcs oscuros o conlr.ldicto-
rios del modo que más confonne parezca al espíritu generol de la legislación y a la equidad natuml. 
7a.- A falta de ley, se aplicarán las que existan sobre ea$os analogos: y no habiéndolas, se ocurri· 
r.i a los principios del derecho univcrsaL 
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interpretación a las que deben sujetarse los jueces. La falta de 
aplicación de normas legales vigentes podría dar lugar a accio-
nes civiles e incluso penales como la prevista en el Artículo 277 
del Código Penal que trata sobre el prevaricato10• El sistema 
judicial ecuatoriano entonces, se basa en el principio de legali-
dad, incluso la costumbre, no constituye derecho si la ley no se 
remite a ella. (Artículo 2 Código Civil). 

Los Jueces ordinarios, que ejercen la jurisdicción legal, están 
sujetos a normas estrictas de interpretación y aplicación de la 
Ley para aquellos casos sometidos a su decisión; sin embargo, la 
Ley, en ciertas ocasiones específicas, les concede un margen para 
aplicar criterios de sana crítica y equidad. 

Apartándose de este sistema jurídico, en un arbitraje de 
equidad, los árbitros solamente deben guiarse para dictar su 
fallo en "su leal saber y entender y atendiendo a los principios 
de la sana crítica". Su decisión la tomarán recurriendo a su con-
ciencia, sentido de justicia, valores, impresiones, y voluntad. El 
fallo justo o injusto no está sujeto a análisis jurídico alguno. El 
fundamento de la decisión será la convicción personal del árbi-
tro y nada más. 

Es esencial entonces que los árbitros que van a fallar en 
equidad, sean conocedores del medio que rodea el caso específi-

JO. Código Pcnnl. Del prevaricato Artículo 277.- Son prevaricadores y seran reprimidos con uno a cinco 
años de prisión: lo.-losjueees de derecho o ¡jrbitros jurisque, por interés personal, por afecto o des -
afecto a ulguna persona o corporación, o en perjuicio de In cuusa publica, o de un particular, fallaren 
contra Ley cxprcs:1, o procedieren pcnalmcnte contra alguno, conociendo que no lo merece; 20.- los 
jUL'CI.:S o árbitros que dieren consejo a una de las partes que litigan ante ellos, con perjuicio de la parte 
contmria; 30.- Losjueccs o árbitros que en la substanciación de las causas procedieren maliciosamen-
te contru leyes expresas. haciendo lo que prohiben o dejando de hacer lo que mundan; 40.- Los empIc-
ados públicos de cualquier clase que, ejerciendo algun;:¡ autoridad judicial. gubcm¡¡tivn o administra-
tiva. por ¡nteres persunnt. afecto o desafecto a ulguna pcrsonu o corpomción, nieguen, rehusen o retar-
den la administraciun de justicia, o la proteeción u olro remedio que legalmente se les pida o que la 
eaus;:¡ publica exija, siempre que estén obligados a ello; o que, requeridos o advertidos en fonna legal, 
por alguna autoridad legítima o legítimo interesado. rehusen o retarden prestar la eoopemción o auxi-
lio que dependan de sus facultades, para la administración de justicia, o cualquiera necesidad del ser-
vicio público; 50.- Los dernas empicados, oficiales y curiales que, por cualquier,¡ de las eaU!klS men-
cionadus en el numeral primero, ubusen dolosamente de sus funciones, perjudicando a la causa pübli p 

ca o a alguna persona; y, 60.- Los jueces o árbitros que conocieren en causas en las que patrocinaron 
a una de las purtes como abogudos o J1rocuradores, 
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co. Si es un asunto civil que conozcan el ambiente, costumbres, 
tradiciones; ese conocimiento, les dará elementos para aplicar la 
equidad a esa relación temporal y conflictiva. Si es un asunto 
comercial, el árbitro deberá conocer el área de negocios y 
ambiente comercial, aplicando valores éticos, mercantiles, cos-
tumbres y usos, y, obviamente, la Ley que reguló sus actos, aun 
cuando no estén obligados a acatarla. En este aspecto, el arbitra-
je en equidad, tiene un alcance mucho más amplio al que se le 
atribuye a los "jurados" en otras legislaciones quienes, general-
mente, resuelven cuestiones de hecho. En el arbitraje en equidad 
se decide el hecho y también se dicta el falJo. 

Del análisis de la actual Ley de Arbitraje y Mediación se 
puede lJegar a las siguientes conclusiones de carácter general 
que deben ser vigiladas y tomadas en cuenta por cualquier árbi-
tro designado para fallar en equidad: 

2.2.1 Sometimie/lto a las Leyes de orde/l público 

La Constitución de la República del Ecuador fija los dere-
chos y obligaciones de los ecuatorianos, extranjeros y de las per-
sonas que están en su territorio. Existen normas que miran al 
interés general de la sociedad lJamadas normas de orden públi-
co. Dichas normas, puede conferir derechos o establecer obliga-
ciones que son de estricto cumplimiento e irrenunciables. 11 En 
cambio, dentro de la esfera privada, existen derechos reconoci-
dos por la ley, que sólo miran al interés individual de la persona 
y que no afecta a terceros (Artículo 11 Código Civil). Estos dere-
chos son renunciables. Con este antecedente, concluiremos que 
los árbitros en equidad están obligados a observar únicamente 
las normas establecidas, la LAM y el convenio arbitral, normas 
eminentemente procesales. En materias transigibles la voluntad 
JI. ... .. En el arbitr.lje de equidad, tambicn llamado ex aequo et bono. los arbitros no están obligados a 

aplic3r las normas lecah.-s ni en eu::mlo al fondo ni en lo relativo al procl..'tJimienlo, y resuelven según 
su leal saber y entender. Ademas el laudo que pronuncian es generalmente definitivo. Ello no signi-
fica en modo alguno. que el arbitro de equidad disponga de absoluta libertad para el ejercicio de su 
cargo. ya que ha de respetar las normas y principios de orden público y ciertas dispo$iciones impera-
tivas ... ,. LARREÁ TEGUI MENDIETA Carl05. Obra citada, p 33. 

218 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Migllt'l A"dmde ü'VfIl1os 

de las partes que someten la decisión a un árbitro en equidad, 
implica darle total libertad al árbitro para que decida, sin obse-
var otro criterio que no sea su leal saber y entender. 

2.2.2 Procedimiento 

El Art. 3 de la Ley de Arbitraje y Mediación cuando señala 
que "el laudo" debe expedirse fundado en equidad confirma el 
criterio de que a los árbitros no les está facultado aplicar los cri-
terios de equidad para asuntos de procedimiento y deben, nece-
sariamente sujetarse a las disposiciones contenidas en la Ley de 
Arbitraje y Mediación. Complementa la aseveración anterior el 
artículo 31 de la LAM que sanciona con nulidad las violaciones 
al debido proceso y derecho de defensa.12 

Por lo tanto, debe entenderse que los árbitros en equidad 
deben sujetarse a la Ley de Arbitraje y Mediación 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 decisión sobre 
los puntos en que se trabo la litis, deben fallar única y exclusiva-
mente sometiendo su decisión a su sano criterio y a su sentido 
de equidad y justicia. Ello no implica que deben abstenerse de 
estudiar la situación jurídica que rodeó al hecho, analizar la cos-
tumbre, la Ley y, los planteamientos dados por las partes en 
cuanto a los hechos y el derecho. 

12. La Ley de Arbitraje y Mediación señala: Nulidad de los laudos.- Anículo 31.- Cualquiera de las par-
tes podni íntent<lr la acción de nulilhd de un lauoo nrbitral, cuando: 
a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ho seguido y terminaoo en rebeldía. 
Sero preciso que ID falto de citnción hoya impedido que el demandado deduzca sus e"cepciones o 
haga valer sus derechos y, además, que el demandado reclame por tal omisión ni tiempo de inter-
venir en la eontrovcrsia; o, b) No se haya notificado a un" de las pones con las providencias del tri-
bunal y éste hecho impida o límite el derecho de derensa dI! In pane; o. e) Cuando no se hubiere 
convocado, no se hubiere ooificodo la convocatoria, o luego dI! convocada no SI! hubiere plOle -
ticodo las pruclr.ls. n pesar dc la I!"islcncin de hechos que deban justificarse: o. d) El laudo se refie-
ra a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda más allá de lo reclamado. Este recurso se inter-
pondr.í nnte el tribunal que conoció la causa y este, a su velo sin pronunciarse sobre la .. . 
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La facultad de fallar en equidad busca el imperio de la justi-
cia sobre la Ley. 

En este aspecto, los árbitros no deben sujetarse como norma 
supletoria ni al Código Civil ni al Código de Comercio ni al 
Código de Procedimiento Civil. Deben sujetarse a los criterios 
que les dicte su conciencia. Así lo establece el Artículo 37 de la 
LAM13. 

Al igual que en la antigua Ley de Arbitraje Comercial el 
arbitraje en equidad no tiene normas ni límite para determinar la 
forma de actuar las pruebas. En la práctica las pruebas incluso se 
pueden receptar prescindiendo del Código de Proce-dimiento 
Civil, cuestión permisible en este régimen. 

El convenio arbitral podría apartarse de esta regla. Incluso 
el Reglamento del Centro de Arbitraje podría contener normas 
distintas a las contenidas en el Código de Procedimiento Civil. 
Así lo establece el artículo 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, tienen la facultad de 
llenar los vacíos de la Ley. 

2.3 Arbitraje en Equidad o en Derecho 

Cuándo pactar un arbitraje en derecho o equidad. La rela-
ción obligacional que se someta a arbitraje determinará tomar 
esta decisión. En un marco de relación sofisticado donde las par-
tes han contado con asesores y conocen el entorno legal, un arbi-
traje en derecho dará más certeza a las partes. Por el contrario, 

13. Ley de Arbitraje y Mediadon. Nonnas Artículo 37.- En tooo lo que no eslc previs-
lo en esta ley, se aplicaron SupJcloriamenlc lru. nmmas del CódiGO Civil. Código de ProcedImiento 
Civil o Cooigo de Comcreio y otras lc::yC$ conc"as. siempre que trate. de arbitraje en dere-
cho. 
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en una relación informal o si por la naturaleza del asunto la Ley 
no se la considera justa, la equidad será una buena alternativa. 
Este aspecto genera una nueva interrogante de análisis. ¿Es legal 
y válido para las partes suscribir convenios, eminentemente 
nulos o sin valor a la Luz de la legislación vigente pero que al 
someterlos a arbitraje quedarían validados, si la equidad va a 
resolver la controversia. Un caso concreto sería el de firmar un 
contrato privado cuando la Ley exige escritura pública como por 
ejemplo una promesa de venta de inmuebles sin la formalidad 
de escritura pública, luego demandar el cumplimiento en arbi-
traje de equidad. Los árbitros deberán conocer el conflicto, no 
obstante que el contrato es nulo y que las partes conociendo o 
debiendo conocer la nulidad, lo pactaron (artículo 5 LAM). 

El orden público 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 resolución de conflic-
tos, aun por equidad, no debe llevar a la anarquía y, los árbitros 
que tienen esta potestad deben sujetarse a principios básicos de 
convivencia civilizada, observando dentro de su sana crítica 
leyes y principios de orden público y el entorno de la relación 
sometida a su decisión. El planteamiento responde a un razona-
miento lógico, pero, ciertamente, que tal cual está concebida la 
Ley, se deja abierto al criterio de los árbitros, aplicar o no estos 
principios. Este y 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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1. INTRODUCCIÓN 

El 20 de octubre de 2008 entró en vigencia la nueva 
Constitución Política del Ecuador, aprobada mayoritariamente 
por el pueblo ecuatoriano en referéndum y, redactada por la 
Asamblea Nacional Constituyente. 

La nueva Constitución del Ecuador, en cuanto a sus princi-
pios rectores, se aparta de la teoría clásica constitucional y se 
fundamenta en la corriente teórica denominada neoconstitucio-
nalismo. Consecuentemente, se aparta del principio de pesos y 
contrapesos para adoptar los principios de ponderación y pro-
porcionalidad de derechos. 

El texto de la nueva constitución reconoce el arbitraje, pero 
limita la posibilidad de acudir a instancias internacionales y 
entrevé la posibilidad de revisar el fondo de laudos firmes 
J. Abogildo por la Uniwrsidad San Francisco de Quilo. Asociado en Paz Horowitz Robalino 
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mediante mecanismos constitucionales como la Acción Extra-
ordinaria de Protección. 

Por lo anterior, quienes utilizan el arbitraje como método de 
solución de controversias temen que la judicialización desnatu-
ralice el proceso. 

Este ensayo tiene por objeto determinar el rol de las Cortes 
respecto del arbitraje y los efectos de la judicialización, para lo 
cual tratará: (i) el régimen constitucional ecuatoriano que regula 
el arbitraje comercial internacional, (ii) las restricciones constitu-
cionales al arbitraje internacional, (iii) las acciones constituciona-
les y legales que permiten la revisión de los laudos arbitrales y 
(iv) un breve análisis comparado sobre la judicialización del 
arbitraje en Iberoamérica. 

2. EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA 

CONSTITUCIÓN ECUATORIANA 

La Constitución ecuatoriana expedida en el año 2008 reco-
noce de manera expresa a la institución arbitral, como uno de 105 

métodos alternativos de solución de controversias. En este senti-
do, el artículo 190 de la Constitución señala: 

Art. 190.- Se recolloce el arbitraje, la mediacióll y otros procedi-
mielltos altemativos para la solllcióll de cOllflictos. Estos procedi-
mientos se aplicaráll COIl slljecióll a la ley, ell materias en las qlle 
por Sil Ilatllraleza se pueda trallsigir. 

EIl la cOlltratacióll plÍblica procederá el arbitraje ell derecho, pre· 
vio prOllllllciamiellto favorable de la ProCllradllría Gelleral del 
Estado, cOllforme a las cOlldiciolles establecidas C/l la ley. 

Vale mencionar que el pronunciamiento favorable del 
Procurador General del Estado, en materia de contratación 
pública, es ahora un requisito previo. La Constitución anterior 
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(1998) Y la Ley de Arbitraje y Mediación (1997) disponían que el 
dictamen del procurador debía pedirse "Si la cláusula arbitral se 
celebrara una vez surgida la controversia"2. 

Considerando que Ecuador, en la última década, fue deman-
dado repetidas veces en instancias arbitrales internacionales, la 
Asamblea Nacional Constituyente que promulgó la 
Constitución 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 artículo 422: 

Art. 422.- No se podrá celebrar tratados o instrumentos intema-
cionales en los que el Estado ewatoriano ceda jurisdiccióu sobera-
na a instancias de arbitraje intemacional, en controversias contrac-
tuales o de índole comercial, entre el Estado y personas natnrales o 
jurídicas privadas. 

Se exceptlÍan los tratados e instrumentos intemacionales que 
cstablezcanlasolución de controversias entre Estados y ciudadanos 
en Latinoamérica por instmlcias arbitrales regionales o por órganos 
jurisdiccionales de designación de los países signatarios. No podrán 
interve1lir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales 
sean parte de la controversia. 

En el caso de controversias relacionadas con la deuda extema, el 
Estado ecuatoriano promoverá soluciones arbitrales e1l función del 
origen de la deuda y con sujeción a 105 pri1lcipios de transparencia, 
equidad y justicia intemacional. 

De la norma citada, es posible concluir que: 

2. u..')' de Arbitraje y Mooiadón de Ecuador. 
Artículo. 4.· Podrán someterse <ll arbitrOlje regul<ldo en esta Ley l<ls personas n<ltur<llcs o jurí. 
dicas que tengan capacidad para trOlnsigir, cumpliendo con los requisitos que l.>stablece la 
misma. Par¡¡ que las diferentes entidades que conforman el sector público puedan someter· 
se al arbitraje, además de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendrán que 
cumplir los siguientes requisitos adicionales: a) Pactar un convenio arbitral. con anteriori . 
dad al surgimiento de la controversia; en caso de que se quisieril firmar el convenio una vez 
surgida l<l controv(!rsi<l, deberá consultarse al Procurador Gen(!ral del Estado, dictamen que 
s(!rá de obligatorio cumplimiento ( ... ) 
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(i) Existe una prohibición expresa para que el Estado celebre 
instrumentos internacionales en los cuales ceda "juris-
dicción soberana a instancias de arbitraje internacional". 
Se debe considerar que tal prohibición aplica únicamen-
te a instrumentos futuros, más no a aquellos que vigen-
tes a la época de la promulgación de la Constitución. 
Caso contrario, implicaría una transgresión a las normas 
de Derecho Internacional Público y al principio de pacta 
sunt servanda contenido en la Convención de Viena. 

(ii) La prohibición del Artículo 422 limita a las controversias 
"contractuales o de índole comercial" que involucren al 
Estado, más no a las relativas a inversión extranjera, con-
secuentemente, el Ecuador puede celebrar tratados de 
protección recíproca de inversiones (TBI). 

Sobre esta norma, en palabras de PÉREZ y MARCHÁN "es iuue-
gable que la voluntad de los asambleístas era el blindar al Estado ewa-
toriano de la obligación de someterse a cualquier tipo de arbitraje i/lter-
/lacioual, especialme/lte de i/lversió/l"3, sin embargo, los diversos 
procesos arbitrales iniciados en contra del Estado ecuatoriano en 
los últimos dos años, al amparo de Tratados Bilaterales de 
Inversión, evidencian que el artículo 422 no logró cumplir su 
cometido principal. 

Establecido lo anterior, es importante considerar que la 
Constitución de 2008 tiene dos particularidades en cuanto a 105 

tratados internacionales. El artículo 4174 estipula qué: "Los trata-
dos i/ltemacio/lales ratificados por el ECllador se slljetará/l a lo estable-
cido en la Constitllción". 

3. PI1REZ OnDÓÑEZ, Diego y Juan Manuel M ARCIIÁN. "El Arbitraje Comercial lntemacional En 
Ecuador". En la Obra Colectivll: El Arbitraje t'1I Lnti"omll(:rlca, compilada por Luis 
COLLANTES PALESTRA. Lima: Palestra. 

4. Constitución del Ecuador. Artículo 417.- los tratados internacionales ratificados por 
Ecuador.se sujet:ni1n il Jo establecido en la Constitución. En eJ CllSO de Jos tratados y otros 
instrumentos intemadonalt.'S de derechos humanos se <lplicari1n los principios pro ser 
hum.mo, no restricción de derechos, de aplicabilidad directa y de abierta esta-
blecidos en la Constitución. 
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En la misma línea, el artículo 4255 de la Carta Política otor-
ga a los tratados y convenios internacionales un esta tus infra-
constitucional, en consecuencia, el Estado al tratar de evitar pro-
cesos arbitrales internacionales o la ejecución de Laudos deriva-
dos de tales procesos, podrá alegar cuestiones localistas incluso 
a riesgo de contravenir el ya referido principio del pacta SI/Ilt se¡--
valida contenido en los artículos 26 y 27 de la Convención de 
Viena6, 

Descritas las normas constitucionales que tutelan el arbitra-
je, es fundamental considerar que la LAM, regula el proceso 
arbitral en su totalidad y reconoce los procedimientos arbitrales 
internacionales7, La LAM, al tratar la ejecución de laudos inter-
nacionales, señala que aquellos se ejecutarán de la misma mane-
ra que los laudos nacionales8, Es decir, por la vía de apremio, 
5. Constitución del Ecuador. Artículo 425.- El orden jerárquico de aplicnción de las normas será 

el siguiente: La Constitución; los trnlados y convenios intemacionnl<!S; las leyes orgánicas; 
las leyes ordinarias; las normas regionales y lns ordenanzas distritnles; los decretos y regla-
mentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demás actos y decisiones de 
los poderes públicos. 

6. Convención de Viena (UN Doc A/Conf.39/27 (1969): 
Artículo 26.- "Pncta sunl scrvanda". Todo trntado en vigor obliga a las partes y debe ser 
cumplido por ellas de buenn fe. 
Artículo 27. El derecho inlerno y la obscrvanci., de los trntados. Una polrte no podrá invocar 
las disposiciont.'S de su den..'Cho interno como justificación del incumplimil!nto de un trala-
do. Esta norma se entenderá sin pl!rjuicio de lo dispuesto en el artículo 46. 

7. ley de Arbitraje y Mediación Ecuador. Artículo 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los Ira· 
toldos intemolcionales un arbitrolje podrá ser internacion.,1 cuando las partes así 10 hubieren 
pactildo, siempre y cuando se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos: 
a) Que las partes al momento de la celebración del convenio arbitral, tengan sus domicilios 
en estados diferentes; 
b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligilc1om.'S o e1lug.,r 
en el cual el objeto del litigio tenga unil relación más estrecha, esté situado fuera del cstildo 
en que, por lo menos una de las partes, tiene su domicilio; o, 
e) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operación de comercio internacional que sea 
susceptible de transacción y que no afecte o lesione los intercst.."S nacionak'S o de la coledi. 
vidad. 

8. ley de Arbitrilje y Mediación Ecuador. 
Artículo 42.- El arbitmje internacional quedará regulado por los tratados, convenciones, pro-
tocolos y demás actos de derecho internacional suscritos y riltificados por el Ecuildor. Too .. 
persona naturill o jurfdicil, públicil o privada, sin restricción alguna es libre de estipular 
directamente o mediante referencia a un reglamento de ilrbitraje todo lo concerniente al pro-
cedimiento arbitral, incluyendo la constitución, la tramitación, el idiomn, la legislilción ¡lpli-
cable, 1 .. jurisdicción y la St.>de del tribunal, la cUill podrá t."Star en el Ecuador o en p<lfs extriln-
jero. 
Para que el Estildo o lils instituciones del sector público puedan someterse al arbitraje inter-
nacional se t.'Stará a lo dispuesto en la Constitución y leyes de la República. 
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Esto ha generado amplio debate acerca de si es o no necesario el 
proceso de reconocimiento o exequátur, previo la ejecución, o si 
los laudos internacionales pueden ejecutarse directamente. 

La ejecución de laudos internacionales se complementa con 
los instrumentos internacionales de los cuales el Ecuador es 
parte y que son relevantes para este estudio, tales como la 
Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias 
Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convención de Nueva York), la 
Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial 
Internacional de 1975 (Convención de Panamá) y la Convención 
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones de 1966 
(Convenio de Washington)9. 

3. INTERVENCiÓN JUDICIAL y REVISiÓN DE LAUDOS 

3.1 Judicialización del Arbitraje 

Gran parte de los países iberoamericanos adoptó en sus 
leyes de arbitraje el principio de intervención limitada de las 
Cortes Estatales, acorde al artículo 5 de la Ley Modelo de UNCI-
TRALlo. Este principio tiene por objeto excluir cualquier poder 
que pudiere atribuirse a los Tribunales de justicia en virtud de 
otras leyes domésticas, aumentando así la independencia del 
arbitraje y la certeza de quienes lo utilizan. 

Para que 1 .. 5 diferentes entidades que conforman el sector público pUl.'dan somt.'terse al arbi-
traje internacional se requerirá la autoriz¡¡ción expresa de la máxima autoridad de 1 .. insti-
tución respectiva, previo el informe favorable del Procurador General del Estado, salvo que 
el arbitraje l.>stuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes. 
los Jaudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje internacional. tendrán Jos mis-
mos efectos y serán ejecutados de la misma forma que los laudos dictados en un procedi-
miento de arbitraje nacional. 

9. El gobierno ecuatoriano Denunció la Convención sobre Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones, en Julio de 2009. Sin embargo, existe un "Suroíval o cláusula de sobre-
vivencia que ampara por diez años las inversiones realizadas antes de la denuncia. 

10. Art. 5. Alcalice de la ;IItervellciJ" del tribunal. En Jos ¡¡suntos que se rijan por la preSl!nle Ley, 
no intl!TVendrá ningún tribun¡¡1 salvo l!n 105 casos l!n que l.'5ta Ley así lo dispongn. 
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En algunas jurisdicciones como la brasilera no está expresa-
mente delimitado el rol de las Cortes Estatales y el alcance del 
principio KOlllpetel/ce-Kolllpetellce, lo que ha generado intromisio-
nes jurisdiccionales en los procesos arbitrales. Sin embargo, en 
jurisdicciones como la Ecuatoriana, que reconoce en su lex arbitri 
el principio de intervención limitada, en aplicación normas de 
jerarquía constitucionales, las Cortes han permitido la interven-
ción jurisdiccional en procesos arbitrales. Estudiaremos algunos 
casos. 

En el caso ecuatoriano, el Laudo adquiere el carácter de cosa 
juzgada y de sentencia ejecutoriada (res iudicata) luego de trans-
curridos tres días de su notificación a las partes, sin perjuicio de 
la aclaración o ampliación que pueda hacer el tribunal a petición 
de parte. 

El artículo 31 de la LAM señala "( ... ) Del laudo arbitral podrá 
interponerse ante el árbitro o tribunal arbitral, acción de nulidad para 
allte el respectivo presidel/te de la corte superior de justicia ( ... J". 

Con esta acción de nulidad, las partes pueden solicitar a la 
Corte (órgano jurisdiccional) que revise la actuación in proceden-
do del árbitro, pues tiene por objeto asegurar, -como en un pro-
ceso judicial- el debido proceso, la legítima defensa y la tutela 
judicial efectiva que son principios de orden público y de jerar-
quía constitucional. 

Consecuentemente, la Acción de Nulidad (junto con la eje-
cución forzosa de los laudos) son los únicos casos de auxilio 
judicial previstos en la LAM y procede taxativamente cuando: 

Art. 31.- Cualquiera de las partes podrá illtelltar la accióII de 
/1IlIidad de un laudo arbitral, cuando: 

a) No se haya cilado legalmellte COII la demallda y el juicio se ha 
seguido y termÍllado en rebeldía. Será preciso que la falta de cita-
ción lraya impedido que el demalldado deduzca sus excepciones o 
lraga valer sus derec1lOs y, además, que el demalldado reclame por 
tal omisión al tiempo de intervenir en la controversia; 
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b) No se haya llOtificado a una de las partes COIl las providencias 
del tribunal y este llecho impida o limite el deree/1O de defensa de la 
parte; 

c) Cuando no se hubiere convocado, 110 se hubiere notificado la 
convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las 
pruebas, a pesar de la existencia de hee/los que deban justificarse; 

d) El laudo se refiera a Cl/estiones no sometidas al arbitraje o con-
ceda más allá de lo reclamado; o, 

e) Cuando se 'rayan violado los procedimientos previstos por esta 
Ley o por las partes para designar árbitros o constituir el tribunal 
arbitral. (. . .) 

En Brasil y Argentina se han dado casos de paralización de 
arbitrajes en curso (anti-arbitration injuctions) por orden judicial. 
Concretamente, en el caso Companhia Paranense de Energía 
-Copel- contra UEG Araucaria Ltda. ll un juez de primera instancia 
del Estado de Paraná ordenó la paralización de un arbitraje 
comercial internacional por considerar que "el arbitraje versaba 
sobre deree/lOs no susceptibles de libre disposición (. .. ) dado que invo-
lucraba intereses públicos al ser la parte 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 
Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la 
República Argentina suspendió el proceso arbitral iniciado por 
Usinas y Transporte Eléctrico del Uruguay v. Hidroeléctrica Piedra del 
Aguila S.A. y Nobel Coating S.A.12. 

11. Copel v. UEC, Caso 24334/CXX'JO, 15 de marzo de 2004. Tomado de: CONEJERO Roas, Cristian 
y Renato CRIÓN. "Arbitration in Brazil: Thc ICC Expcrience". En Arbitrntioll ;11 Brnzil: Praclicc 
nlld Proccdllrc. Juris Publishing. 2005. 

12. AdminislriJción de Usinas y Transporte del Uruguay v. Hidroeléctrica Piedra del 
Águila. Cámnrn Nacional de Apclncioncs en 10 Civil y Comercinl Federal, Sala 2, 26-08·2003. 
Tomndo de In obra de MoccHIA, Vnleria. "Arbitraje Comerci .. 1 Internacional en Argentina: 
Marco Legal y Jurisprudencial". En: Arbitraje COllll'rcinll/Jlcmnciollal "'" lbcronméricn. Woltcrs 
Kluwcr E."paña, 2009. 
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La intervención judicial en el arbitraje se ha dado por diver-
sos motivos y utilizando acciones y recursos judiciales diferen-
tes, sin embargo, el punto en común es que las cortes estatales 
han suspendidos los procesos arbitrales que derivan de un con-
venio arbitral válidamente celebrado. Esta injerencia no delimi-
tada generó que en la región, sin mayor justificación, las cortes 
extiendan la interpretación 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 artículo 34(2) de la Ley Modelo 
de UNCITRAL)13 y la jurisprudencia han ratificado que la acción 
de nulidad es la única acción procedente contra un laudo, así lo 
señalo el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en el caso 
Grupo Inmensa CA. y otros v. Soficrédito Banco de Illversión CA.14 

Sin embargo, en el caso Vellezolana de Televisión CA. v. 
Elletronica Illdllstriale S.P.A 15, la corte interpretó las causales de 
nulidad tan ampliamente, que se permitió la anulación del 
laudo. La corte consideró que el laudo afectaba los intereses de 
una entidad estatal: 

"La compa/iia anónima Venezolana de Televisión es I/n bien 
patrimonial ql/e pertenece al Fisco Nacional y por ende al colectivo, 
en consecuellcia hay UII illterés Plíblico sobre todo por cuanto dicha 
empresa cumple 11/1 servicio público". 

En Ecuador existe un precedente parecido, por el cual desde 
el año 2010, no se pueden ejecutar laudos en contra de la cuenta 
única del tesoro (por ser considerada un bien público). 

13. WCININCER, Bernardo y David lINDSCY. "Chaptcr Ninc: Venezuela". En 1 .. Obr .. Colectiv .. : 
1/1t('maliollal Arbitmtioll in Lalill Amaica, editad .. por Nigel BLACKABY. Thc Hague: Kluwer 
L1w Intern .. tion<ll, 2002, p. 251. 

14. Grupo Inmensa C.A. y otros v. Soficn .. >dito Baneo de Inversión C.A. CF. Expediente 00 .. 3203, 
scnlenci .. de fecha 23 de mayo de 2001 . 

15. Venezolana de Televisión C.A. v. Elletronic .. Industriale SPA. Publico1do en el Boletín del 
Comité Venezolano de Arbitraje número 17, 2006. pp. 4 .. 10. 
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Por otro lado, cabe referirse a la intervención judicial en 
cuanto a la asimilación del árbitro con el juez, circunstancia que 
se ha repetido a lo largo de la región. 

El Código Orgánico de la Función Judicial del Ecuador señala: 

"Artículo 7.- La jurisdiccióll y la competellcia Ilacell de la 
COllstitucióll y la ley. Solo podráll ejercer la potestad jurisdicciollal 
las juezas y jueces Ilombrados de cOllformidad COIl sus preceptos, 
( .. .J. Los árbitros ejerceráll fUllciones jurisdicciollales, de collformi-
dad con la COllstitucióll y la ley. 

Artículo 17.- La admillistracióll de justicia por la FUllcióll 
Judicial es Ull servicio plíblico, básico y fUlldamelltal de/ Estado, 
( .. .J El arbitraje, la mediacióll y otros medios alternativos de solu-
cióll de cOllflictos establccidos por la ley, cOllstituyell ulla forma de 
cste servicio príblico, ( ... J". 

De manera similar, legislaciones como la Argentina aplican 
a los árbitros mecanismos y sanciones previstas para los jueces. 
En este sentido, la jurisprudencia argentina ha entendido que el 
árbitro 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 Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en el 
caso de Compmlía General de Combustibles señaló: 

"La solicitud de illllibitoria por la cual 1111 juez cstatalle solicita 
a IIlI árbitro que se abstenga de cOllocer Illln disputa y, Cll caso que 
e/árbitro se rcsista, se Ita autorizado a que la cOlltiellda dc compe-
tCllcia sea resuclta por Ull tribllllal superior de la propia judicatura 
argclltilla"16. 

16. Caso CompañCa Gcncr<ll F<lllo de Corte N<lcionill de Apc'ncioOl.."S en lo 
Comcrci<ll, Sala O. Sepliembre de 1999. Jurisprudenciil Argentin<l, vol. 2002-111, p, 53, 
Tomado de GRIGEkA NAÚN, Hor.lcio. "Arbitr<ltion in L<ltin Americ<l: Progrcss nnd Sctbacks", 
En: Arbitratioll 1,,'('malional. 2005. 
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En Chile ocurre algo similar, pues se permite la interposi-
ción del denominado "recurso de queja" que constituye un 
recurso disciplinario que eventualmente podría anular un laudo 
arbitral si se demuestra que el árbitro cometió falta grave al dic-
tar el fallo. La jurisprudencia chilena considera al árbitro como 
parte del poder judicial y consecuentemente permite que la 
Corte Suprema revise su actuación, como sucede también en 
Ecuador y Argentina. CONEJERO Roas, refiriéndose al recurso de 
queja, señala "mm cuando va dirigido a sancionar la conducta del 
árbitro puede afectar la validez del laudo arbitral"17. 

A su vez, LINDSEY y RIESCO sostienen que "el recurso de queja 
eventualmente otorga a la Corte ... una libertad sustancial para dejar 
sin efecto un laudo arbitral internacional dictado en e/lile basado en 
otras causales no especificadas y posiblemente más amplias"18. 

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 105 árbitros, y si 
bien en ciertos casos pueden ser legítimas; perjudican el normal 
desarrollo del proceso. Incluso, tales acciones podrían envolver al 
proceso en causales de nulidad aparentes antes de que exista 
algún dictamen condenatorio en contra de los árbitros imputados. 

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe recalcar que existe contra-
dicción entre lo estudiado en 105 párrafos precedentes y la Ley 
de Arbitraje de Ecuador y de Chile que prevén la denominada 
Acción de Nulidad como el único recurso contra el laudo, lo que 
permite esperar que la indebida asimilación entre Juez y Árbitro 
por la jurisprudencia y la legislación secundaria lleve a riesgos 
inciertos a la hora de ejecutar laudos arbitrales, perjudicando la 
intención de las partes al excluir su controversia de la jurisdic-
ción ordinaria. 
17. CON[!JERO Roos, Cristián. El Arbitrnj" Cnllltrdal ln/('runciounl el/ Ibcroallliricn' UII POl/orll/un 

Gel/t'ral. Madrid: Ll Ley, 2009, p. 91 . 
18. lINDSEY, David y Ricardo RII::sco. "Sdcclillg CI"le as a "Iau 01 Arbitratio,,". En: Intcmational 

Business litigation &: Arbitration. Vol. 1. 2006, p. 637. 
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3.2 Constitucionalización del Arbitraje 

El ex-Tribunal Constitucional del Ecuador, en el caso Iglesia 
de Jesucristo de los Santos de los Últimos Días v. Urbanizadora del 
Salado S.A. estableció que" los actos emanados de la jllrisdiccióll con-
vencionalllo atentan contra ningún derecho constitucional ( .. J; y por 
lo tanto no son susceptibles de acción de amparo constitucional"19, en 
consecuencia sentó el precedente de que no era posible recurrir 
un laudo arbitral por medio de una acción constitucional de 
amparo. El referido fallo se dio en base a la constitución de 1998, 
que no preveía la Acción Extraordinaria de Protección. 

El artículo 94 de la Constitución ecuatoriana vigente señala 
que: 

ArtíC/llo 94.- La acción extraordinaria de protección procederá 
contra sentencias o autos definitivos en los que se /¡ayn violado por 
ncción u omisión derec/¡os reconocidos en la Constitución, y se 
interpolldrá ante la Corte Constituciollal. El reC/lrso procederá 
cualldo se /¡ayall agotado los recursos ordinnrios y extraordillnrios 
delltro del térmillo legnl, a menos que la falta de interposicióll de 
estos recursos 110 fuera atribuible a la negligencia de la persona 
titular del derec/¡o cOllstituciollal vulnerado. 

La Corte Constitucional, considerando la norma antes cita-
da en concordancia con los artículos 7 y 17 del Código Orgánico 
de la Función Judicial, admitió a trámite las acciones de protec-
ción seguidas contra laudos arbitrales en los casos de 
Transe/ectric S.A. v. laudo arbitral dictado por el tribunal arbitral de la 
Cámara de Comercio de Qllit020 e Hidrosan Cía. Ltda v. laudo arbitral 
dictado por el tribunal arbitral de la Cámara de la Construcción de 
Qllit021 . 

19. Fallo dictado por la segunda Silla del Tribun01I Constitucion01I Ecuatoriilno, con fecha 2 de 
dicicmbrc de 1998, propuesto por la Iglesi01 de Jesucristo de los Santos de los ultimas dí01S 
contril el lilUdo arbitral que siguió en contril de Urbanizildora del Salildo S.A. 

20. Corte Constitucional: CilSO 0046 - 09 - EP. Acción ExtrJordinilnil de ProtL'CCión presentada 
por el ingeniero Abdón Vicuña Izquierdo en su calidad de gerente general de la compañía 
Transelectric S.A. en contra dcl101Udo <lrbitrill dicl<ldo por el tribunal arbitral de 101 Cám<lril 
de Comercio de Quito dentro del proceso <lrbitraJ numero 27 - 2007. 
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De manera distinta, en el caso de Albán v. Castro (arbitraje 
independiente) en el que se interpuso una acción extraordinaria 
de protección contra el fallo de la Corte Superior que resolvió la 
acción de nulidad interpuesta contra el laudo, y en la cual el 
accionante solicitó a la Corte Constitucional que ordene al juez 
aq/lo aceptar la acción de nulidad que fue rechazada. La Corte 
Constitucional señaló: 

"Los acciol/al/tcs, si biel/ mCl/ciol/al/ la vlIlllcraciól/ de dercchos 
cOl/stitllciol/ales (dcbido proceso), la [rllldamcl/taciól/ COI/ respecto a 
la misma está limitada a 111/ presllllto il/cllmplimiento de I/ormas 
legalcs ... lo qllc l/O cOllstitllye argllmentaciól/ cOl/stitllciollal váli-
da. Por lo expllcsto ... Illadmitc a trámite la acciól/ extraordillaria 
de protcccióll"22. 

Siguiendo con el análisis vale mencionar que en abril de 
2011 un juez de Niñez y Adolescencia del Guayas, que conoció 
una acción ordinaria de protección relativa a un proceso arbi-
tral23, dejó sin efecto el laudo arbitral dictado por un tribunal 
arbitral de la Cámara de Comercio Ecuatoriana Americana. Este 
caso llama la atención, entre otros aspectos, por lo siguiente: 

(i) Se trata de una acción ordinaria de protección, cuando en 
último caso debería tratarse de una acción Extraordinaria 
de Protección, por ser la vía por la cual se pueden revisar 
autos o sentencias definitivas, 

(ii) Ordena a los particulares que dejen sin efecto el laudo, 
cuando no pueden hacerlo por carecer de facultades 
jurisdiccionales (debería ser el tribunal el llamado a dejar 
sin efecto el laudo), 

21. Corte Constitucional del Ecundor: Acción Extraordinnrin de protección N° 0204·09·EP prc· 
scntndo por Cnlo Vallejo Salas en su calidad de Gerente Ceneral de In CompañCn Hidrosan 
Gn. ltda., en contra del laudo arbitral dictndo por el doctor Hemán Quevedo. 

22. Corte Constitucional: Caso 0421·10·EP, AIMn v. Castro de 18 de octubre de 2010. 
23. Cnso El Progreso v. UMET. Fnllo dictildo por el Juez de Niñez y Adolesccncin del Guayas, 

28 de Abril de 2011. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 235 



Arbitraje Comt'rciallnternaciollal: 
IlItervención !lfrisrlicc¡onal clIl'l Arbitraje 

Oii) Transgrede el principio de res il/dimta que envuelve a los 
laudos arbitrales; y 

(iv) La acción de protección fue propuesta por un tercero 
ajeno al proceso arbitral, quien no logró demostrar que el 
laudo generaba efectos erga omlles. 

Dejando a un lado las acciones constitucionales de protec-
ción que se han propuesto en contra de laudos arbitrales, cabe 
hacer referencia a la aCClOn de Medidas Cautelares 
Constitucionales y su pertinencia en el arbitraje. 

El artículo 87 de la Constitución 2008, y el artículo 26 de la 
Ley de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional seña-
lan: 

Constitución.- Artíclllo 87.- Se podrán ordenar medidas cautela-
res conjullta o Independientemente de las accio/les cOl1stituciOlwles 
de protección de derec1los, con el objeto de evitar o ltacer cesar la 
violación o amenaza de violación de 11/1 derecho. 

LOG/CC- Artículo 26.- Fillalidad.- Las medidas cautelares ten-
dráll por objeto evitar o ccsar la amcnaza o violación de los derechos 
reconocidos en la Constitllción y en instrumentos intemacionales 
sobre derechos ¡/l/manos. 

Las medidas cautelares deberán ser adeclladas a la violación que 
se pretende evitar o detener, tales como la comunicación inmediata 
con la autoridad o persolla que podría prevenir o detener la viola-
ciólI, la sllspensión provisiollal del acto, la ordell de vigilancia poli-
cial, la visita al lugar de los hechos. Ennillglín caso se podrán orde-
llar medidas privativas de la libertad. 

En el proceso de medidas cautelares signado como 2010-
2085, que conoció el Juez Octavo de Garantías Penales del 
Guayas, se concedió "la suspellsióll del proceso arbitral 075-2010 
que comprellde la audiencia de mediacióll cOllvocada por el Director del 
Celltro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Quito 
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( ... )", por considerar que no existía un convenio arbitral válida-
mente celebrado y que en consecuencia se exponía al accionante 
a un perjuicio irreparable. 

Sin perjuicio de la validez constitucional de la resolución del 
Juez de Garantías 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 así el principio Kompetcllz-Kompetellz 
que rige el arbitraje. 

Los precedentes constitucionales antes citados han evitado 
el normal desarrollo de los procesos arbitrales y la ejecución de 
laudos, sea en arbitrajes domésticos o internacionales. En países 
de la región hay precedentes similares. 

En Colombia, por medio de una acción de tutela, la Corte 
Constitucional anuló un laudo arbitral sobre la base de que el 
laudo había 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 decisión constitucional fue contraria 
a la decisión a la del Consejo de Estado, que en Colombia es el 
juez natural y competente para conocer la anulación de los lau-
dos24• En este proceso, la Corte Constitucional señaló: 

"Por consiguiente la Sala tutelará el debido proceso de la 
Gobernación del Valle del Cauca y anulará la sentencia del 11 
de marzo de 2004 proferida por la sección Tercera de la Sala 
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y el 
laudo arbitral del 24 de abril de 2003 que resolvió la contro-
versia suscitada entre la Sociedad Concesiones de 
Infraestructura S.A. (CISA) y el Departamento del Valle del 
Cauca con ocasión del Contrato de Concesión GM-95-04-017. 
En consecuencia quedará en firme la liquidación unilateral 
del contrato de concesión que realizó la Gobernación del 

24. ZULETA LONDOÑO, Alberto. "Ln Protección Constitucionnl del Arbitmjc". En la Obra 
Colectivn: El Arbitraje llllmmciollnJ: Tensio/lcs Aclllnlcs, coordinada por Fernando MANTILLA 
SERRANO. Dogotn: Lcgis, 2007, p.n. 
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Valle del Cauca mediante la Resolución 095 del 17 de sep-
tiembre de 2001 "25 

Para ZULETA LONDOÑO, a pesar de que el fallo antes mencio-
nado fue revocado en el año 2007, en Colombia sigue vigente la 
posibilidad de intentar acciones de tutela en contra de laudos 
arbitrales. 

En Venezuela, el Tribunal Supremo de Justicia revisó laudos 
arbitrales extranjeros por medio de recursos constitucionales 
ordinarios (Amparo Constitucional). En el caso Corporación 
Todosnbor C.A. v. Hngeen-Onz Intemntionnl Shoppe COl1lpmzy Inc. 26, 

la corte venezolana anuló el laudo dictado bajo las Reglas de la 
AAA (Asociación Americana de Arbitraje) en Miami con el fin de 
"preservar derechos fimdnl1lentales garantizados por la Constitución 
de Veuezue/a, eu la parte venezolana afectada". 

Asimismo, en el caso Cousorcio Barr CA v. FOl/r Seasolls27, la 
Corte Constitucional Venezolana determinó que el 

"sometimiento de una acción arbitral en el extranjero no le 
cierra la puerta a ninguna de las partes a recurrir a las cortes 
venezolanas para dirimir cualquier asunto relacionado con el 
procedimiento arbitral, inclusive cuando ya el tribunal haya 
desestimado su validez o procedencia o cuando se encuentre 
deliberando sobre la acción"28. 

Es decir, las cortes venezolanas podrían incluso evitar que 
los árbitros se declaren competentes desconociendo el principio 
KOl1lpetenz-KOl1lpetellz. 

25. Corte Constitucional de Colombia, Scntenciil T-481 del11 de mayo de 2005. Ref: expt.>dicn. 
te T·980611 de Acción de Tutela. Se debe notar que dicha scntenciil fue posteriormente 
cilda mediante sentcncin SU·174 de 2007 por la Corh! Constitucional. 

26. Decisión de 14 de Febrero de 2006, Ita Monthly Report, Vol. 4, número 11, mnyo 2006. 
Disponible en www.kluwerarbítrntion.com. 

27. Consorcio Oarr CA v, Four Scasons (cxp. N" 04·0163) publicado en \Vww,tsj.gov.vc 
28. DI ROSA, Paolo y Rafnel Cox ALOMAlt. "Conlrol Judicial del Arbitrnje: Siempre Tríbutnrio de 

un Foro Locnl". En la Obra Colcctivn: El Arbilrnjt'/IIIL'maciollal: Tc.'IISÜJIlL'S Acl",rlL'S, roordin .. · 
d .. por Femnndo MANTILLA St:NNANO. Bogotá: Legis. 2007. p.247, 
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En México existe la figura del amparo constitucional, sin 
embargo, este únicamente se ha admitido contra la sentencia 
judicial dictada en el proceso de reconocimiento y ejecución de 
los laudos arbitrales, más no directamente contra ellaud029• 

A consideración de CONEJERO Roas la constitucionalización 
del arbitraje es "altamente desaconsejable"30 pues eso está llevando 
a que los países latinoamericanos busquen mecanismos procesa-
les constitucionales para asegurar los derechos fundamentales, y 
con ello, desconociendo los mecanismos legales que de forma 
efectiva resguardan la constitución. Es decir, la Constitución se 
convierte en norma de aplicación directa y devalúa la Ley que ha 
sido promulgada de conformidad con la misma Constitución. Lo 
anterior nos lleva a la pregunta de si la Ley de Arbitraje aún surte 
los efectos específicos que dotan de ventajas al proceso arbitral, 
cuando tales efectos pueden anularse por vía constitucional. 

En relación a lo anterior cabe considerar el fallo de enero 17 
de 2005 en el cual el Tribunal Supremo Español determinó: 

"El Arbitraje es un medio Izeterónimo de arreglo de controversias 
que se fillldameuta en la autonomía de voluntad de los sujetos pri-
vados, lo que cOllstitucionalmente lo villcula con la libertad como 
valor superior del ordenamiellto; y aquello que por, por volulltad 
expresa de las partes, se defiere al ámbito del proceso arbitral, por 
esa misma volulltad expresa de las partes queda sustraído al cono-
cimiento del Tribullal COllstituciollal a través de Ull recurso de 
amparo ell el que se illvoquell las garalltías del arto 24 CE, cuyas 
exigellcias se dirigell ell principio a la actividad jurisdicciollal del 
Estado, y que, COII respecto al arbitraje solo proyecta sus garalltías 
COIl el carácter de derec1lOs fillldamelltales a aquellas fases del pro-
cedimiellto arbitral y a aquellas actuaciolles para las cuales la ley 
prevé la illtervellcióII jurisdicciollal de los órgallos judiciales del 
Estado ( .. .) el recurso o accióII de allulacióll y la ejeCl/cióll forzosa 
dellaudo"31. 

29. CONEIERO Roos, Cristián. El Arbilmjt: COllfl"rc;rrl J,,'emaciO/ml "n lbcroo/l/t;'¡crt: Un Pa1lommn 
Gel/eral. Madrid: La Ley, 2009, p. 95. 

30. Ibídem. 
31. Sentencia del Tribunal Supremo español 9/2005, dI.:! 17 dI.:! enero de 2005. 
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En consecuencia, la tutela constitucional directa (en el arbi-
traje) solamente debería 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 países que utilizaron la Ley Modelo de UNCI-
TRAL para expedir su Ley de Arbitraje, se prevé la 
acción de nulidad por violación de debido proceso (que 
ratifica las causales previstas en la Convención de Nueva 
York), 

(ii) En los casos de falta de independencia de los árbitros, se 
prevén normas para la recusación de árbitros 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-
ción del Procurador General del Estado para suscribir el 
convenio arbitral. 

4. CONSIDERACIONES FINALES 

El profesor FERNANDO CANTUARIAS considera que el "ámbito 
de revisión jl/dicial de I/nlal/do arbitral necesariamente condicionará la 
I/tilidad del arbitraje"32, es decir, si la ley dispone una revisión 
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 ningún tipo de revisión judicial, se podría infe-

32, CANTUAR1AS SALAVERRY, Femnndo. Arbitraje Comercial y lle las IIIVCrsioll(.'S. Lim¡¡: UPC, 2007. p. 
373. 
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rir que el arbitraje es un mecanismo potencialmente abusivo y 
peligroso. 

Consecuentemente, la acción de nulidad como mecanismo 
de revisión judicial de los laudos constituye el punto medio 
entre las dos teorías, por un lado pretende evitar el exceso de 
poder de los árbitros, y por otro; evita la revisión del fondo de la 
controversia por parte de las cortes. Además, la acción de nuli-
dad es el mecanismo previsto en la Ley para controlar y regular 
el debido proceso, sin que sea necesaria la revisión mediante 
acciones constitucionales como el amparo, en ciertos países, o 
acciones de protección para el caso ecuatoriano. 

Sin perjuicio de que la mayoría de las leyes de arbitraje ibe-
roamericanas reconocen el principio de inapelabilidad de los 
laudos de conformidad con el artículo 5 de la Ley Modelo de 
UNCITRAL, y que en consecuencia la intervención judicial en el 
arbitraje debe limitarse exclusivamente a los casos de auxilio 
judicial previsto en la ley de la materia (acción de nulidad y eje-
cución forzosa), la práctica demuestra que las cortes han exten-
dido su injerencia en el arbitraje, sea por la aplicación de prece-
dentes constitucionales o por la interpretación extensiva de las 
causales de nulidad. 

La intrusión jurisdiccional, fuera de la prevista en la Ley 
(que debe ser el contrapeso al poder de los árbitros) desnaturali-
za al proceso arbitral y menoscaba la garantía constitucional de 
libertad y autonomía negocial que fundamenta al arbitraje y 
alienta a los particulares a extraer su controversia de la jurisdic-
ción ordinaria, además elimina las cualidades de celeridad y 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 árbitro 
con el concepto de juez. Lo que permite 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 ilidi-
cata del laudo y generando desconfianza e incertidumbre para 
quienes someten sus controversias a procesos arbitrales. 

Para concluir concuerdo con DI ROSA33, quien considera que 
muchas de las lagunas de la cultura arbitral latinoamericana son 
atribuibles a la inercia del poder judicial en su adaptación a las 
nuevas corrientes. Consecuentemente, la cultura judicial latino-
americana enfrente el reto de cambiar la idea de competencia 
entre juez y árbitro por la idea de complementariedad entre el 
sistema arbitral y judicial. 

33. DI ROSA, Paolo y Rilfacl Cox ALOMAR. "Control Judicial del Arbitraje: Siempre Tributario de 
un Foro Local" . En lil Obril Colectiva: El Arbitraje '"temacional: Tensiolles Actuales, coordinil-
dil por Fernando Milntillil. Bogotá: Legis, 2007, p.251. 
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recurso de anulación y la ley modelo de la CNUDMI. 3.2 El recur-
so de anulación y la Convención de Nueva York. 3.3 La renuncia 
al recurso de anulación en el derecho comparado 4. La forma de 
la renuncia. 5. Consideraciones finales. 

1. INTRODUCCIÓN 

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-
sión del tribunal arbitral. Si esto es así, ¿por qué parecen tan reti-
centes la comunidad arbitral y las legislaciones aplicables en 
aceptar que las partes pacten de antemano la exclusión del con-
trol judicial, es decir, que lo hagan antes de la expedición del 
laudo? El presente artículo tiene como contexto esta pregunta y 
en él se explora el marco conceptual y legal del arbitraje en cuan-
to a la posibilidad de renuncia del recurso de anulación, o su 
equivalente. 

1. AbogtnJo de la Universidad de los Andes. lL.M. de la Universidad de ('l3rvard (1999). Actualmente 
IrJbaja en las úrc::¡s de arbitraje y liligio y derecho de la competencia de C<irdcnas & Cárdenas 
Abogados lIda. en Bogotá. El pn.-scnlc ::Irticulo contó con la revisión y comentarios de Dan ida 
Vergel. ubocada asociada de Cárdenas & Cardenas Abogados Ltda. 
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Este debate, sobre si debe ser renunciable o no el recurso de 
anulación contra un laudo, tiene como trasfondo la noción 
misma de arbitraje como mecanismo de solución de conflictos. 
La pregunta \leva implícita la compleja controversia sobre si es 
concebible un laudo sin control judicial de alguna cIase. Los 
posibles escenarios legales frente a este problema son muchos. 
En un extremo se encuentra la situación en la que el laudo está 
sujeto a un recurso de anulación ante un tribunal de la sede del 
arbitraje (o un tribunal del país conforme a cuya ley se dictó el 
laudo)2, el cual es irrenunciable por las partes. En este caso, el 
laudo tiene control judicial en la sede y, además, tendría un 
segundo control en el lugar de ejecución (cuando éste sea dife-
rente de la sede), normalmente bajo los parámetros previstos en 
la Convención sobre el reconocimiento y ejecución de las senten-
cias arbitrales extranjeras, adoptada por la Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre el Arbitramento Comercial, ellO de junio 
de 1958 (la "Convención de Nueva York"). En el otro extremo 
estaría la situación en la que el laudo carece de control judicial. 
Es decir, sería ejecutable sin control por parte de juez alguno, sea 
en sede de anulación, de reconocimiento o de ejecución. 

A continuación se estudiarán (i) El marco conceptual; (ii) el 
marco jurídico; (iii) la forma de la renuncia; y (iv) se harán las 
consideraciones finales del artículo. 

2. EL MARCO CONCEPTUAL 

El arbitraje se debate constantemente entre la visión de quie-
nes encuentran en él una figura típicamente contractual y aque-

2. Si bien lil explicilción del alcance de estu aclaroción excede los propósilos del JlfCSenle anículo. ella 
obedece a la fórmula prevista en el artículo V. numerol''', Iitcml e) de la Convención de Nueva York: 

"1. Sólo se podra denegar el reconocimiento y la ejccueu)n de la scnlencia. n insluncin de la parte 
conlro la cual es invocadu. si esla pane prueba unle la aUlorid:u.1 compclenle del pais en que se 
pide el rccunocimicn!o y In ejecución 
( .. . ) 
"e) Que la sentencia no es oiln obligalOria pam los partes o ha sido anulada o suspendida por unn 
aUloridad compe!en!c del pais en que, o cun(hnne n cuya ley. ha sido dielada es,1 sentencia." 
(Subrayas fuem dt:l!exto original). 
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llos que piensan que es, en esencia, una forma un tanto más 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 mayoría de legislacio-
nes arbitrales y las instituciones jurídicas que nacen de ellas se 
encuentran rastros de uno y otro enfoque. 

Una de las áreas de estudio del arbitraje que recibe mayor 
influencia de esta división conceptual es la que genéricamente 
puede llamarse el control judicial sobre el laudo, el cual com-
prende el control en la sede y el control que se ejerce en el foro 
de ejecución. Una visión predominantemente contractualista del 
arbitraje probablemente permitiría abogar por mecanismos de 
control judicial que sean relativamente frugales, análogos a los 
que se ejercen sobre un contrato firmado por dos (o más) partes. 
Una visión judicial del arbitraje, por su parte, probablemente 
nos llevaría hacia el extremo de un control más riguroso, como 
el que se ejerce sobre un fallo judicial. A continuación se hará un 
examen del marco jurídico que rodea el asunto, para después 
entrar en el análisis del mismo. 

3. EL MARCO JURÍDICO 

El arbitraje comercial como disciplina se nutre de una canti-
dad enorme de fuentes de derecho, pues se trata de la interac-
ción de muchas leyes nacionales entre sí, más que de un marco 
internacional propiamente dicho, salvo 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 razón, para efectos de estudiar lo que sería el marco 
jurídico del control judicial del laudo, se tomarán las fuentes 
más importantes que, discutiblemente, son las siguientes: (i) la 
ley modelo de arbitraje de la CNUDMI. Si bien no es una fuente 
de derecho, sí reúne muchas de las tendencias conceptuales 
sobre la materia y, además, ha servido de modelo o guía para 
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muchas de las legislaciones arbitrales del mundo; (ji) la 
Convención 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 la 
anulación de un laudo para su posterior ejecución; (iii) las legis-
laciones arbitrales más importantes entre las que permiten, total 
o parcialmente, la renuncia al recurso de anulación o se estable-
cen excepciones a la procedencia del mismo. 

3.1 El recurso de anulación y la ley modelo de la CNUDMI 

La ley modelo de la CNUDMI establece en el artículo 34 que 
la petición de nulidad es el único recurso contra el laudo. En él 
no se dice si sería renunciable por las partes, sino que se estable-
cen las causales que pueden servir para anularlo3• 

3. Articulo 34. LD petición de nulidad como único recurso contro un laudo arbirrol 
" 1) Contra un laudo :ubitral sólo podní reeunirsc ante un tribunal mcdinnte una petición de nulidad 
confonne a los párrafos 2) y 3) del presente artículo. 
"2) El laudo arbitral sólo podr-.í ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuundo: 
"u) la parte que interpone la pcliciún pruebe: 

"i) que una de las partes cn el de arbitrnje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por 
alguna incapacidad. o que dIcho acueroo no es válido en virtud de la ley a que las partes lo han 
sometido. o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estlldo; o 
"ii) que no ha sido debidamente notific:uJa de la designación de un árbitro o de las actuaciones 
Ilrbitrales o no ha podido, por cualquier otra razón, hacer valer sus derechos; o 
"iii) qUe el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene 
decisiones que ex.ceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del 
Jaudo que se refieren a las cuestiones sometidas .11 arbitrnjc puctlcn separarse de las no lo 
cstán. sólo sc podr:in anular estas ultimas; o 
"iv) quc 111 composición del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no sc han ajustado al 
acuerdo entre Ills partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposición de 
esta lc)' de la que las pactl.'S no rodieron apartarse o. ti falta de diCho ocuerdo. que no se han ajus· 
tado a esta lcy; o 

"b) c1tribunal compruebe: 
"i) que. segun In ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, o 
"ii) que el laudo es conlrorio al orden publico de este Estado. 

"3) La petición de nulidad no podní. formularse despucs dc trnnscunidos tres meses contados desde: 
la fecha de la recepción del Illudo o. si la petición se ha hecho con arreglo al artículo 33, desde lo 
fecha en que esa pellcion haya sido resucita por eltnbunal arbitral. 
"4) El tnbunal. cuando se le solicite la anulación de un laodo, podrá suspender lus actuaciones de nuli-
dad, cuando corresponda y cuando así lo soliCite una de las partes, por un plazo que delennine a fin 
de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las Ilctuaciones arbitrales o de adoptar cualquier 
otra mctJidu que a juicio del tribunal arbitral elimine los mrnivos para la petiCión de nulidad. 
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Lo más significativo de las causales de anulación previstas 
en la ley modelo de CNUDMI es que eIlas son de naturaleza pro-
cedimental, 10 cual podría hacerlas ver como poco importantes 
en una visión prima Jade del tema. Sin embargo, se trata de cau-
sales que están 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 
público internacional. 

La naturaleza de las causales de anulación previstas en la 
ley modelo de la CNUDMI, cuya orientación es seguida por 
muchas legislaciones arbitrales del mundo (aunque no necesa-
riamente lo son las causales específicamente consideradas), 
hacen que resulte problemático permitir a las partes renunciar a 
ellas. Como se dijo, son causales cuyo propósito último no es 
revisar la decisión 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 público internacional. Por esa 
razón, la renuncia de antemano al recurso de anulación puede 
parecer problemática. Se trataría 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 mayoría de legislaciones del mundo conforme a 
las cuales ha de resolverse un recurso de anulación pues, como 
se estableció anteriormente, la orientación del recurso de anula-
ción contenida en la ley modelo de la CNUDMI es seguida en 
muchos países del mundo. 

3.2 El recurso de anulación y la Convención de Nueva York 

La Convención de Nueva York se ocupa principalmente de 
los efectos del pacto arbitral y de las condiciones de ejecución de 
los laudos extranjeros. No establece obligación alguna a cargo de 
los miembros adherentes respecto de las condiciones en que 
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debe surtirse la impugnación de un laudo por los tribunales 
competentes. Tampoco habla de cuándo puede o no renunciar-
se el recurso de anulación. Sin embargo, se hacen varias referen-
cias al escenario de la nulidad de un laudo, todas ellas en el con-
texto de la ejecución del mismo como laudo extranjero. 

La primera mención que se hace del recurso de anulación en 
la Convención de Nueva York es la que aparece en el artículo V, 
l.e): 

"1. Sólo se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución 
de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invo-
cada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del 
país en que se pide el reconocimiento y la ejecución: 

( ... 1 
"el Que la sentencia no es aún obligatoria para las partes o 

ha sido anulada o suspendida por una autoridad competen-
te del país en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa 
sentencia." 

La Convención de Nueva York entiende que cualquier sede 
puede tener procedimientos internos de control judicial del 
laudo que conduzcan a su posible suspensión o anulación. En 
esta norma se establece un mecanismo de respeto por dichas dis-
posiciones, el cual consiste en permitir que se detenga o evite la 
ejecución de un laudo en el extranjero que haya sido anulado o 
suspendido por los tribunales de la sede (o los que funjan como 
tales, según el caso). Si bien existe una doctrina relativamente 
desarrollada sobre cuáles 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-
calización del arbitraje comercial internacional), lo cierto es que 
la inclusión en la Convención de Nueva York de la anulación del 
laudo como causal para impedir el reconocimiento del mismo en 
el 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 disposición legal análoga a la que se podría sos te-
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ner respecto de la ejecutoria de una sentencia judicial extranjera, 
por ejemplo. Esta afirmación resulta parcialmente matizada si se 
tiene en cuenta que esta causal para evitar la ejecución de laudo 
solamente opera a solicitud de parte, lo cual puede resultar en 
que, de Jacto, se ejecuten laudos anulados en la sede cuando las 
partes interesadas se abstengan de alegar la anulación del laudo 
como impedimento para su reconocimiento y ejecución. Sin 
embargo, sigue siendo cierta. 

Por otra parte, el artículo VI de la Convención de Nueva 
York también merece atención en este contexto: 

"Si se ha pedido a la autoridad competente prevista en el 
artículo V, párrafo 1 e), la anulación o la suspensión de la sen-
tencia, la autoridad ante la cual se invoca dicha sentencia 
podrá, si lo considera procedente, aplazar la decisión sobre la 
ejecución de la sentencia y, a instancia de la parte que pida la 
ejecución, podrá también ordenar a la otra parte que dé 
garantías apropiadas." 

Esta norma establece condiciones especiales para la ejecu-
ción de la sentencia cuando el resultado de un posible proceso 
de anulación aún es incierto. La Convención de Nueva York trata 
así de balancear el interés de la parte vencedora en una pronta 
ejecución 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 anulación de un laudo por los jueces de la sede (o 
quienes cumplan la función de los mismos) es un asunto que 
trasciende el puro interés de las partes. Existe un marco jurídico 
internacional, previsto en la Convención de Nueva York, diseña-
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 anulación en el derecho com-
parado 

A continuación se describen los regímenes arbitrales más 
importantes en los cuales se ha excluido el recurso de anulación 
en ciertos casos, o se les ha permitido a las partes pactar la 
renuncia del mismo. 

3.4 Bélgica 

La ley belga (ley del 27 de marzo de 1985, que incluyó un 
nuevo parágrafo 4 al artículo 1717 del Código Judicial) estable-
cía que los tribunales de Bélgica únicamente podrían decidir 
recursos de anulación de laudos proferidos en ese país 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 Bélgica4• Esta disposición no preveía una posibi-
lidad de renuncia al recurso de anulación sino que, simplemen-
te, excluía 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 vínculo suficiente, el 
cual se establecía de acuerdo con los criterios señalados en la 
norma. 

Esta medida fue repensada y luego modificada en 1998, 
para establecer una regla según la cual era posible para las par-
tes de un acuerdo de arbi traje en un escri to posterior, pactar la 
renuncia al recurso de anulación cuando ninguna de ellas es una 
persona natural nacional o residente en Bélgica o una persona 
jurídica con su asiento principal o una sucursal en Bélgica5. Este 
cambio tuvo dos consecuencias fundamentales: (i) le devolvió a 
los tribunales belgas la jurisdicción para conocer del recurso de 

4. GAILLARO. Ernrnanucl. Teoría Jurídica del Arbitraje Internacional. 1- edición. CEDEP y Thornson 
Reutcrs.2010 para 66·67. 

5. ley tic mayo 19 tic 1998 que motlifico el par.ígrJfo 4 al articulo 1717 tlc1 Código Judicial. 
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anulación que se interpusiera contra cualquier laudo dictado en 
Bélgica, aún si esa era la única conexión que tenía Bélgica con el 
arbitraje; y (ii) permitió que fueran las partes de la disputa quie-
nes decidieran, en ciertos casos, si procede o no el recurso de 
anulación en contra del laudo proferido en territorio belga. Los 
tribunales belgas, entonces, están ahora facultados para resolver 
un recurso de anulación interpuesto contra un laudo dictado por 
un tribunal cuyo único vínculo con Bélgica es que ese fue el 
lugar de la sede del arbitraje. Estos laudos, sin embargo, están 
sujetos a control judicial para su ejecución en Bélgica, de acuer-
do con el artículo 1710 del Código Judicial Belga6• 

3.5 Suiza 

Suiza adoptó la medida en esta materia dos años después de 
la ley belga de 1985 referida anteriormente y, aunque siguió la 
línea de establecer la exclusión del recurso de anulación para los 
laudos proferidos por tribunales cuyo único vínculo con Suiza 
era el lugar de la sede del arbitraje, lo hizo de manera opcional, 
como ocurrió en Bélgica posteriormente, en 1998, según se expli-
có anteriormente. El artículo 192 del estatuto federal de derecho 
internacional privado de 1987 permitió que las partes de un arbi-
traje renunciaran total o parcialmente al recurso de anulación, 
cuando ninguna de ellas tiene su domicilio, residencia habitual 
o establecimiento comercial en Suiza. Si bien los casos puntuales 
en los que se puede renunciar al recurso de anulación son distin-
tos con los que se incluyeron en la ley belga de 1998, la filosofía 
que los inspira parece ser la misma, que es la de tratar como 
extranjeros, cuando las partes así lo quieran, los laudos cuyo 
único vínculo con el país es que las partes lo hayan escogido 
como sede. La ley Suiza exige que el laudo que por esa vía resul-
te excluido de control judicial de anulación, se trate como un 
laudo extranjero y, por lo tanto, si se requiere su ejecución en 

6. POUDRIIT. Jean Frnm;ois y Sébaslien BESSON. Comp;JI<ltkc Lan' uf lntcmm;onal Arbitmtion. Second 
cdition. 2007, London: SWCCI & Maxwcll LId., p. 785. 
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Suiza, es necesario que se surta previamente un proceso de reco-
nocimiento a la luz de la Convención de Nueva York7• 

3.6 Suecia 

En Suecia la posibilidad de excluir ciertos laudos del recur-
so de anulación tiene su origen, según un sector de la doctrinaS, 
en el razonamiento utilizado por la Corte Suprema sueca en el 
caso "Uganda", fallado en 1989, en el que se estableció que las 
partes de un arbitraje que no tuvieran relación alguna con 
Suecia, podían renunciar al recurso de anulación (sin especificar 
si la renuncia podía ser parcial o total). La ley sueca de arbitraje 
de 1999 luego dispuso, en el artículo 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 anulación previstas en la ley, con excepción de las 
de invalidez, las cuales se consideran de orden público y no pue-
den ser renunciadas. 

Al igual que en el caso suizo, la ley sueca de arbitraje (artícu-
lo 51) establece que un laudo respecto del cual se ha realizado 
una renuncia de este estilo, debe tratarse como un laudo extran-
jero para efectos de su ejecución en Suecia. Por lo tanto, para este 
efecto, sería necesario un proceso de reconocimiento previo. 

3.7 Francia 

La reciente ley francesa de arbitraje9 trata el tema de forma 
novedosa, en el sentido que permite que las partes renuncien al 
derecho de interponer un recurso de anulación contra el laudo 

7. GIISINCiI!R. Elliott y Vivian FROSSI\RIl./nlem.1rlomll Arbirrarion in SnirzL'rl:md. A I-1andbook fi." 
Pr.Jetitioncr,; COJl'íw/o H· Challcngc and Rcvision or the Aword en Gabricllc Kaurmann-Kohler y 
DlaiscSlucki . UW Inlcrt1alionaI2()().1) pp . lJ5 - 166. 

8. Ilou( R. Kaj. /nlcrntJtion<l1 C()mmL'rcióll arbitr.Jrion in Su-cdclI. 1 sI edilion.Oxford Univcrsily 
Prcss.New York. 2011 . p, 344. 

9 Expedida porcl Decrelo 2011-48 del 13 de enero de 201 t. Entro en vigencia el J- de mayo de 2011. 
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sin establecer condicionamientos de nacionalidad, domicilio u 
otros similares. Este derecho, sin embargo, no se extiende a la 
orden de ejecución (I'ordom!aced'exel/lIntllr)10, la cual nunca 
puede renunciarse. Esto significa que, al igual que en los casos 
sueco y suizo, la renuncia al recurso de anulación no implica la 
posibilidad de ejecución 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-
cución se ejerce plenamente. 

3.8 Estados Unidos 

El Federal Arbitratiou Act de los Estados Unidos de América 
no contempla la posibilidad de renuncia al recurso de anulación. 
Sin embargo, en varias ocasiones se ha intentado alegar ante cor-
tes estadounidenses que las partes renunciaron válidamente a 
dicho control al acogerse a un reglamento que dice que el laudo 
será final, por ejemplo. Los casos conocidos en esa materia han 
tenido como resultado la decisión 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 anulación bajo el FAA.11 

3.9 Panamá 

El caso panameño es muy interesante porque existe un pro-
nunciamiento constitucional específico sobre el tema. Frente a la 
constitucionalidad del artículo 36 del decreto-Ley No. 5, que 
establecía que el recurso de anulación se podía renunciar por las 
partes o se podía establecer por el reglamento de arbitraje apli-

10. ATALLAII. Ana. \VAU!!. Shl1i. TETLEY. Andrcw. TAOK. Mircillc. Frnnce revis(.·s arbitrntion lall'. Rccd 
Smilh Clicnt alcrts, Ma)' 25, 2011. 
h Itp://www. th .eom/publ ica t ions!scare 11 Jlu b I ieat ions .e (m '!widCa III - custom \Vid gcts. con· 
lenl vicw _1&ciU d"""3IJ05 

11 . BoRN, GDry.lntemutional Commercinl Aroitrnrion: Cases and Matenals- Cllopter 15: Annulmc..'nt und 
RL'\'isiun of Intemalicmnl Arbitrol A wards K/lJl\'er Lal\' IntL'mariona/2011 pp, 1047-1123. 
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cable, la Corte Suprema de Justicia señaló que "l/na norma con 
jerarquía legal ql/e permita a las partes renunciar anticipadamente y en 
abstracto al ejercicio de I/n medio de impugnación es contraria a la 
garantía fl/ndamental del debido procesoI2." 

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 cuál es la falencia 
frente a la cual está ejerciendo esa renuncia, lo cual únicamente 
es posible cuando el laudo ya ha sido expedido. Es la renuncia 
anticipada la que resultó inconstitucional. Esto guarda coheren-
cia con lo dicho al principio del presente artículo en el sentido de 
que todo laudo puede de facto escapar al control judicial. La dis-
cusión es, finalmente, si dicho control se puede renunciar por las 
partes antes de conocer el alcance exacto de la renuncia, por no 
haberse proferido aún el laudo. 

3.10 Perú 

El Decreto Legislativo No. 1.071, el cual rige en el Perú 
desde ello de septiembre de 2008, permite en el artículo 63, que 
las partes de un acuerdo arbitral renuncien expresamente al 
recurso de anulación si ninguna de ellas es de nacionalidad 
peruana o tiene su domicilio, residencia habitual o lugar de acti-
vidades principales en el Perú. 

"Artículo 63 

( ... ) 

"8. 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 territorio peruano, 
se podrá acordar expresamente la renuncia al recurso de 

12. Cilado por JIMtNf.Z, Dyahi. "Renuncia ul recurso de unulación: alcances y aRójlisis comparativo." En 
El Arbitraje en el l'crU y el Mundo. Tomo I Instituto Peruano de Arbitraje, 2008, pp. 531-538. 
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anulación o la limitación de dicho recurso a una o más cau-
sales establecidas en este artículo. Si las partes han hecho 
renuncia al recurso de anulación y el laudo se pretende eje-
cutar en territorio peruano, será de aplicación lo previsto en 
el título VIII." 

El título VIII mencionado en este artículo se refiere al reco-
nocimiento y ejecución de laudos extranjeros. Esto significa que 
en el caso peruano la renuncia al recurso de anulación también 
conduce a que se trate el laudo como extranjero y, como se des-
prende del aparte subrayado, la ejecución del mismo en el Perú 
requiere del control propio de la sede de reconocimiento. 

3.11 Colombia 

La justicia colombiana se ha referido al tema en una ocasión. 
La Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotá 
estudió un recurso de anulación interpuesto en contra de un 
laudo dictado de conformidad con el Reglamento del Centro 
Internacional de Resolución de Disputas (ICOR por sus siglas en 
inglés). El tribunal arbitral aplicó, según el acuerdo de las partes, 
la ley sustancial colombiana y sesionó en la ciudad de Bogotá. 

Inicialmente el Tribunal Superior de Distrito Judicial de 
Bogotá, por vía de la magistrada ponente, declaró inadmisible el 
recurso por considerar que el Reglamento ICOR, al cual las par-
tes se sometieron expresamente, establecía que un laudo proferi-
do conforme a dicho reglamento era definitivo y, por lo tanto, al 
escoger ese reglamento para regir el trámite arbitral, las partes 
habían renunciado al recurso de anulación. Frente al raciocinio 
de la providencia inicial sobre la imposibilidad de las partes de 
presentar el recurso de anulación por lo dispuesto en el 
Reglamento ICOR y el laudo en cuestión, el mismo Tribunal, esta 
vez en sala dual, manifestó lo siguiente: 

"( ... ) si bien las partes gozan de autonomía para reglamen-
tar el proced ¡miento, no pueden ir en contra del debido pro-
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ceso a fin de revisar si el procedimiento previsto por las par-
tes fue cumplido o no, en consecuencia el recurso era proce-
dente," 

Concluye el tribunal entonces que el recurso es procedente 
aún si las partes hubieran renunciado a él, por cuanto es un meca-
nismo tendiente a establecer si el trámite pactado por las partes 
efectivamente se cumplió. Entendió entonces el tribunal que el 
recurso de anulación contra el laudo arbitral era irrenunciable a la 
luz de la ley colombiana13. Esto es apenas razonable teniendo en 
cuenta que la posibilidad de renuncia al recurso de anulación en 
una legislación traería consigo la falta absoluta de control judicial 
del laudo, pues la ley colombiana no reemplazaría este recurso 
con el procedimiento de reconocimiento propio de un laudo 
extranjero, como sí lo hacen las legislaciones suiza y sueca. 

Finalmente, hay que señalar que el proyecto de ley de arbi-
traje internacional que cursa actualmente en el Congreso colom-
biano contempla en el artículo 108 la posibilidad de las partes de 
renunciar al recurso de anulación, 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 deberá ser objeto de control 
judicial para la ejecución del mismo en Colombia. 14 

4. LA FORMA DE LA RENUNCIA 

¿Cuándo se entiende que una parte ha renunciado al recur-
so de anulación? Esta es una pregunta cuya respuesta es comple-
13. Tribunal SU¡1Crior de Dislrilo Judicial de BogOlá. Sula Dual Civil de Decisión. Aulo dcl21 de mayo 

dc 2010. Magislrodo Ponenle: Álvaro Femando Garda Reslrcpo. 
14. Proyecto dc Ley "Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arhilraje Nacional e Intemacional y 

se dictan otros disposiciones": "Artículo 111. Reconocimiento y ejecución. Los laudos arbitrales se 
rcconoceron y ejecutarán así: 

( ... ) 
"3. Los IBudos dictados en arbitrajes internacionales cuya sooe sea Colombia se considerdroin lau-
dos nacionales y. por ende, no L'Starnn sujetos al procL-dimicnto de reconocimiento y pooroln ser 
ejecutados direc:lamenle sin necesidad de esle. salvo cuando se haya renunciado nI fL'CUrsO de anu-
lación. caso en el cW]) 5ern necesario su rec:onocimienlo." 
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ja. Y lo es porque, además de la renuncia expresa e indiscutible, 
hecha por las partes en un documento (el que contiene el pacto 
arbitral u otro) en términos inequívocos, existe la posibilidad de 
que exista una renuncia indirecta o tácita. Esta última 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 disposición que sugiera, o señale expre-
samente, que el laudo carecerá de recursosl5• 

Vale la pena entonces revisar qué se ha dicho en diversos 
foros respecto de cuándo se entiende que las partes han renun-
ciado a interponer el recurso de anulación. En esta materia los 
tribunales estatales parecen haber sido suprema mente cautelo-
sos. 

15. Cámara de Comercio Internacional - CC!. Reglamento de Arbitraje (1 - de enero de 1998 - 31 de 
diciembre de 20 11). 

"Articulo 2K. Notificación, depósito y carácter cjt.:CUlorio del Laudo. 
( ... ) 
6. Todo Laudo es obligatorio para las partes. Al someter su controversia u arbitraje según el 
Reglamento. las partes se obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se dicte y se considera-
r"<Í que han renunciado a cualesquiera vías de recurso a las que puedan renunciar válidamente." 

Reglamento de Arbitrnje (1" de enero de 2012) 
"Articulo 34. Notificación, depósito y car.icter ejecutorio del Laudo. 
( ... ) 
Tooo laudo es oblig:uorio para las partes. Al sometl'f su controversia a arbitraje según el 
Reglamento, las partes se obligon a cumplir sin demora cualquier laudo que se dicte y se conside-
rará que han n:nunciado a cualesquiera vios de recurso a las que puedan renuncmr vnlidamente." 

Comisión Interamcricana de Arbitraje Comercial . ClAC. Reglamento de Procedimientos (1'1 Abril de 
2002). "Artículo 29. Foma y ere(;to del Laudo. ( .. . ) 2. El laudo se dictar.i por escrito y ser.i definiti-
vo, inapelable y obligatorio para las partes. Los partes se comprometen a cumplír el laudo sin demo-
ra." 

Centro Internacional para la Resolución de Disputas - ICOR.Reglamcnto de Arbitraje (1" de junio de 
2010). "Articulo 27. Foma y Efl'tto del Laudo. 1. El tribunal dictorá su lnudo prontamente y por 
escrito. El laudo será definillvo y obligatorio par.! las partes. Las partes sc comprometen a cumplir el 
laudo sin demor.!." 

Corle de Arbitmje Internacional de Londres · LCIA. Reglomcnto de Arbitt".!je (1" de enero de 1998). 
Artículo 26. El Laudo. ( ... ). 26.9. Todos los laudos seroin definitivos y vinculantes para las parles Las 
partes, sometiéndose a arbitmje bajo los auspicIOS de este Reglamento. se comprometen a ejecutar 
inmediutamente y sin demora cualquier laudo (condicionado sólo por el Articulo 27). Las partes 
renuncian irrcvocablemente a cualesquier.! vías de r\.-curso de opelacion o revisión ante cualquier juz· 
gado o nUloridalljudicial competente. siempre quc dicha renuncia pUl-&: ser validamcnle realiznda." 
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En Suecia, por ejemplo, el artículo 51 de la ley de arbitraje 
exige que la renuncia sea escrita y que en ella se diga específica-
mente que las partes renuncian total o parcialmente al recurso de 
anulación. Esto significa que la sola referencia a un reglamento 
arbitral que contenga una disposición 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-
d016• Lo mismo ocurre con el artículo 1522 del Código de 
Procedimiento Civil Francés, el cual permite la exclusión del 
recurso de anulación cuando las partes "expresamente" renun-
cien a él. La inclusión del término "expresamente" probable-
mente pretende evitar la discusión sobre lo que ocurriría con las 
renuncias tácitas o aquellas que se producen con ocasión de la 
referencia a un reglamento de arbitraje. 

Las cortes de los Estados Unidos de América, por su parte, 
han tenido una aproximación similar al tema. Varios tribunales 
han interpretado las referencias hechas a un reglamento arbitral 
como insuficientes para concluir que en ellas se tuvo el propósi-
to de renunciar al recurso de anulación contra ellaudo17• 

En el Perú 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 renuncia al recurso de 
anulación, 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 recurso de anula-
ción. 

16. 1I01ltll.. Op. dI. p. 344. 
17. DOII.N, G3ry. Op Cil. pp. ICM7-1123. 
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5. CONSIDERACIONES FINALES 

Los diferentes escenarios planteados a lo largo del presente-
artículo permiten concluir que, como regla general, la posibili-
dad de que las partes renuncien al recurso de anulación no se ha 
extendido a la ausencia absoluta de control judicial sobre el 
laudo. Los países que permiten o han permitido en algunos 
momentos de su historia que las partes renuncien al recurso de 
anulación, 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 ejecución. Si 
bien este es un mecanismo que desmejora la posibilidad de con-
trol para las partes, especialmente para la parte demandante 
vencida, quien no tendrá un foro de ejecución ante el cual plan-
tear la irregularidad que encuentre en el laudo, sí es indicativo 
de que estamos lejos de los laudos que carecen absolutamente de 
control. 

Como se dijo al principio del presente artículo esto podría 
parecer, prima Jacie, contradictorio con el hecho de que de Jacto es 
inmenso el número de laudos que jamás tienen control judicial. 
Sin embargo, no veo allí una contradicción 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 día 
es que ello se haga a priori, pues esto implicaría una renuncia 
anticipada y hecha a ciegas respecto de un control que se ejerce 
sobre elementos fundamentales del arbitraje y, por lo tanto, 
podría permitir que un laudo que se dictara en franca contra-
dicción con lo estipulado por las partes en el acuerdo arbitral, 
fuera definitivo sin que se ejerciera sobre él control alguno. Por 
esa razón, esta fórmula parece sensata y no sería conveniente 
avanzar hacia la expedición de laudos sin control alguno. 
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1. INTRODUCCIÓN 

Con el aumento de la duración y de la complejidad de los 
procedimientos arbitrales, cada vez es más 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 jllris dictio, sea por el juez o por 
el árbitro. 

Tales medidas, cuya variedad es amplia, se caracterizan en 
primer lugar por su carácter no definitivo, y por tanto, por el 
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hecho de que el juez o el árbitro pueden en todo momento modi-
ficarlas o revocarlas. 

La ley-tipo de la CNUDMI, según su redacción 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 statlls qllo en espera de que 
se dirima la controversia; b) adopte medidas para impedir 
algún daño actual o inminente o el menoscabo del procedi-
miento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos 
actos que probablemente ocasionarían dicho daño o menos-
cabo al procedimiento arbitral; e) proporcione algún 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"l. 

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 acentúa, entonces, es su carácter caute-
lar. Así, 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" cautelares o 
provisionales"3. El Derecho de la Unión Europea expresa clara-
mente esta dimensión funcional al caracterizar estas medidas 
como aquellas" destinadas a mantener una situación de hec/w o de 
derecho a fin de salvaguardar los derechos cuyo reconocimiento además 
está siendo solicitado al juez del fondo"4. 

El recurso a las medidas cautelares y provisionales no es 
nuevo en Derecho Internacional Público. El artículo 41 § 1 de los 
Estatutos de la Corte Internacional de Justicia ("CW) ya dispo-

l. Ar1iculo 17 (2). 
2. Ar1iculo 23. 
3. Artículo 183 LDIP; articulo 1468 cpe. 
4. CJCE, Rcichcrt 11.16 de marzo de 1992. C-261/90. Re. 1992 p. 2175 N. 34. 
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nía que "La Corte tendrá facultad para indicar, si considera que 
las circunstancias así 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 
Convención de Washington del 18 de marzo de 1965; esta última 
sin embargo tomó en consideración la particular naturaleza del 
arbitraje entre inversionistas y Estados, limitando el poder de los 
árbitros a la formulación de "recomendaciones", término menos 
prescriptivo que aquellos de orden o decisión. Esta marca de defe-
rencia hacia la soberanía de los Estados se expresa en el artículo 47 
del Convenio de Washington, el cual dispone que, "salvo acuerdo 
en contrario de las partes, el Tribunal, si considera que las circuns-
tancias así lo requieren, podrá recomendar la adopción de aque-
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-
nistración del procedimiento como a los derechos sustanciales 
de las partes. Ciertos tribunales parecen haber considerado que 
el artículo 47 de la Convención de Washington tiene un campo 
de aplicación extenso y se aplica indiferentemente a la preserva-
ción de derechos substanciales de las partes y a la administra-
ción de la prueba. En el caso Biwater, el tribunal arbitral conside-
ró así, que: 

"la precisa línea divisoria entre lo que es (i) propiamente 
una medida provisional bajo el Artículo 47 y (ii) una orden 
bajo el Artículo 43, puede no siempre ser inmediatamente 
obvia. Esto es aún más patente tomando en cuenta que 
(como se explicó arriba) el Artículo 47 se extiende a la pro-
tección de derechos procesales respecto de la evidencia, y 
que en el pasado, los tribunales que han formulado reco-
mendaciones para la reunión y preservación de la evidencia 
según el Artículo 47 (posiblemente) también hubieran podi-
do formularlas en virtud del Artículo 43"5. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 267 



lJJs medirlas provisio/lah'S y mlllclnnos: 
A propósito de ciertos aspectos n'curn.:nlt.-s ('11 el nrbitraje de invcrsiones 

Sin embargo, es posible pensar que los redactores del 
Convenio quisieron someter las solicitudes de tipo probatorio a 
un régimen particular. En este sentido, el artículo 43 del 
Convenio hace referencia al poder del tribunal arbitral para 
ordenar la producción de pruebas, de visitar todos los lugares 
relacionados con el litigio y de llevar a cabo todas las investiga-
ciones, y el artículo 19 del Reglamento de Arbitraje prevé que el 
tribunal puede dictar todas las órdenes necesarias para conducir 
el procedimiento. Como veremos, esta distinción puede no estar 
totalmente desprovista de consecuencias. 

El presente artículo 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 análisis en otros trabajos6. Nosotros nos limitaremos 
a abordar ciertas cuestiones específicas que consideramos mere-
cen una reflexión 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 árbitros para orde-
nar medidas ex parte en presencia de un Estado (4), al poder de 
los árbitros para dictar órdenes, de las penas coercitivas, y de la 
ejecución específica en materia de inversiones internacionales 
(5), y finalmente, a las medidas que ordenan la constitución de 
garantías (6). 

S, Biwaler GoufT (Tanzanie) limiled v, United Repubtie or Tanzania, Caso CtADt ARB/05/22, orden 
de procedimiento nO l. § 80 (Ir.u,lucción libre), addc, Ch, SCIIREUL:R yotros, Tlle ICSID Com'cnt;"n: 
A e'Jmmental)' 011 the Conn:nt;on un tlu: Scuh.'lm:nt of Im'L'SlIm:nr DisputL'.'í bt.'fu'c.'c.'n Slales amI 
Nutianals orOthcr Statc$, CambridCL', 2009, § 80, p, 1!lO, 

6, A. ANToNtrrrl, (( teStO and Provisional Measures: An Ovcrview ",1m. Law Forom, 2005, vol. 1, 
p. 10,- R. Zli\I>É, « Mesures pnH'isoirc.<; el I..'OnSI..'n'.1t,,;res (tribunal arbitrol ct tribunal étatiquc) )1, La 
procédun' ólrbitrnlL' rclóllin: au." im'L'S,;sSL'I1lL'nts intcmatiofl¡Jux: aspc.'CIS n'L'cnts, Ch, t[lll:S (dir.). 
tGDJ/Anlhemis. 2009. L. MAUNTOI'I'I, I( Provisional measures in recent teSIO proceedings: what 
partics requcst and what tribunols arder ", en Intemarion.,llm'L'slmcfI( Lal\' for dlL' 21st CcnlUl)': 
Es.<;ay.'i in lIonour ore/ln'stop" Sdlrcucr. Ch. BINUER el 01 (eds), Oxrord Univcrsily Press. 2009, pp. 
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2. LAS CONDICIONES PARA CONCEDER MEDIDAS PROVI-

SIONALES Y CAUTELARES 

El artículo 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-
vas (artículo 39.3), siendo esta última hipótesis más bien excep-
cional en la práctica. 

La multiplicación de solicitudes de este tipo ha permitido a 
los tribunales del CIADI desarrollar progresivamente las condi-
ciones bajo las cuales estas pueden ser admitidas. Nosotros nos 
limitaremos aquÍ a tratar sobre las cuestiones que se presentan 
con mayor frecuencia. Examinaremos en primer lugar la aprecia-
ción prima 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 noción de "recomendación" en el arbitraje 
CIADI (2.3). 

2.1 El examen prima ¡acie de la competencia del tribunal arbi-
tral 

Cuando la competencia del tribunal arbitral no es impugna-
da o cuando este último ya se ha pronunciado sobre su compe-
tencia, el mismo es, en principio, competente para adoptar las 
medidas provisionales o cautelares. Puede ocurrir, sin embargo, 
que tales solicitudes sean presentadas aun cuando la competen-
cia del tribunal no ha sido todavía establecida. En tales casos, 
¿puede el tribunal pronunciarse inmediatamente? El artículo 
39.2 del Reglamento impone al tribunal arbitral dar prioridad al 
tratamiento de la solicitud de medidas provisionales o cautela-
res. El tribunal arbitral podrá entonces encontrarse en la situa-
ción de tener que pronunciarse sobre la solicitud de medidas 
7. Articulo 39 (1) del Reglamento de Arbitr.Jjc CIAD!. 
8. Articulo 39 (3) del Reglamcnlo de Arbitraje CIADl. 
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provisionales antes de haberse pronunciado sobre su competen-
cia en cuanto al fond09, pero, al hacer esto, ¿no estaría prejuzgan-
do su decisión subsiguiente respecto de esta última cuestión? 

Los árbitros, para resolver este problema, han recurrido al 
método del control prima Jacie de su propia competencia 10. En el 
caso Chevron c. la República de Ecuador, el tribunal arbitral esti-
mó entonces que 

"para el limitado propósito de la presente decisión, el 
Tribunal asume provisionalmente que tiene jurisdicción 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".l1 

Este método permite a los árbitros verificar que no son 
manifiestamente incompetentes, y evitar así, adoptar medidas 
que estarían destinadas a ser revocadas, y que pudieran ocasio-
nar un perjuicio 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 impugnación sobre la com-
petencia del tribunal12, o a aquél ejercido por el juez de apoyo en 
los países que reconocen el efecto negativo del principio compé-
tellce-compétellcelJ, presenta un carácter preliminar por su natu-
9. Ver por ejemplo: Holid:JY Inns S.A, Occidental Pctro/eum Corporntion er al. v. GOl·cm,m .. 'nt or 

Moroct:o; caso No, ARBI7211 § SO. D.2 de julio de: 1912. cllribunal I( LOS eompelenle par.:l orde:nar 
medidas provisionales ». pcro (e las partes conservan el dcn"Cho ( .. . ) de presentar, durante la conlinua· 
ción del procedimientu. toda excepción relativa a la competencia del Tribunal sobre cualquier otro 
aspecto dclliligio )) (tradueción libre) en P.lALlVE. (( The First World Bank Arbitr.1tion (Holiday Inns 
v. Morueco) - Some LL'gal Ilrublems )', Britis/I YcarOOok onnrcnuJliornt/ La\\', 1980, pp. 123 y ss. 

10. Ver por ejemplo. Foro Acruspace \', Tlle Air F(Jrce or Ir.m, Caso No. 159 Tribunal de Reclamaciones 
EE.UU.-Irán. Laudo preliminar No_ ITM 39-159-3. 4 de junio de 1984: J-Ioliday /nns c, Royaume du 
Maroc. 2 de Julio de 1972. en P. lolive, op. til. pp. 123 Y ss. 

1/ . Chcvrun Corro nnd TC:;linco PClroleum CO. v. Thc Rcpublic of Ecundor. de la CPA nO 2009·23, 
Orden dc19 de febrero de 2011 (lr"ducciún libre). Ver en Internet: 
(hup:lIilalaw.eomldocumcnts/ChevronAndTcxacoVEcuador InterimMeasuresOrder.pdf) 

12. Ver por ejemplo el artículo 6 (2) del Reglamento CC!. 
13. En Francia. n:r el ar1iculo I A4S ere. 
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raleza y no prejuzga en nada la futura decisión del tribunal arbi-
tral sobre su propia competencia. En el caso VaCll11lm Salt c. 
Répllbliqlle dll Glzmza, el tribunal ordenó así ciertas medidas pro-
visionales14 antes de declararse incompetente ratiO/me lIlateriael5• 

En el caso Pey Casado c. República de Chile, el tribunal estimó 
que: 

"las medidas provisionales, las cuales son provisionales 
por naturaleza y definición (tal como lo observa con acierto 
la parte demandada), las puede modificar o anular en todo 
momento el Tribunal, no tienen fuerza de 'res jlldicala', sólo 
permanecen vigentes durante el procedimiento, y "quedan 
automáticamente sin efecto" si el Tribunal de Arbitraje se 
declara incompetente para conocer de la controversia."16 

La jurisprudencia de la CIJ ha confirmado que en presencia 
de una objeción sobre su propia competencia, el tribunal arbitral 
puede sin embargo pronunciar medidas provisionales y cautela-
res luego de una verificación prima Jacie de su competencia. En 
su decisión sobre el caso relativo a las Fábricas de pasta de papel 
sobre el río de Uruguay (Argentina c. Uruguay), la Corte señaló: 

"para pronunciarse sobre una solicitud de medidas caute-
lares, la Corte no necesita asegurarse de manera definitiva de 
tener competencia para conocer sobre el fondo del caso, sino 
que podrá hacerlo en la medida en que exista, prima Jacie, una 
base sobre la cual pueda fundamentar su competencia".J7 

El arbitraje del CIADI presenta sin embargo la particulari-
dad de que un control pri11la Jacie ya ha sido ejercido por el 
Centro al momento de registrar la demanda. Toda demanda de 
arbitraje debe, en efecto, según el artículo 36 (3) del Convenio de 

14. Vacuum Salt Products, Ltd. c. Ghana, Caso CIADl ARBI92f1, DeCisión sobre las medidas cautelares 
del 14 de junio de 1993. 

15. Vacuwn Salt Products, LId. c. GJmna, prcc., Laudo de 16 de febrero de 1994. 
16. Víctor Pey Casado y Fundación Presidente AIIr. .. nde c. R" .. pubJica de Chile, Caso CIADI ARB.'98J2. 

Decisión sobre Il1s rm-didas provisionulcs solicitooas por las partl.'S, 2S de Sl..jltiembrc de 2001, §14; 
JCSID Rcvicw, 2001. p. 561. 

17. Usincs de poit..: 1I pap;".', sur JI..' fl(.'m·c UrugulIy(Arg/.mline c. Uruguay), Conc Internacional de Justicia, 
orden sobre medidas cautelares, 23 de enero de 2007, § 24 (tr'J.ducción libre). 
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Washington, someterse a un examen preliminar por la Secretaría 
General. respecto de la competencia del Centro, y la Secretaría 
no permitirá la admisión de la demanda si considera "que la 
controversia se halla manifiestamente fuera de la jurisdicción 
del Centro". 

El Secretario General verificará entonces, en particular, 
sobre la nacionalidad del demandante y el contenido de la 
demanda, y si la misma corresponde aparentemente a la compe-
tencia del Centro. Tal control prima jade, ¿dispensará a los árbi-
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 está siendo cuestionada en cuanto al fondo? 

El registro hecho por la Secretaría General no vincula al tri-
bunal arbitral. el cual se mantendrá libre para declararse incom-
petente. En principio, ocurre lo mismo al momento de la aprecia-
ción prima jade por el tribunal sobre su propia competencia en el 
marco de una solicitud de medidas provisionales o cautelares. 
Sin embargo, el control prima jade ejercido por los árbitros se ase-
meja por su naturaleza y su contenido de aquél que ejerce la 
Secretaría General en aplicación del artículo 36. Muchos autores 
ven, por cierto, en el registro de la demanda por la Secretaría 
General. una presunción prima jade de la existencia de compe-
tencial8. 

El control, de naturaleza administrativa, ejercido por la 
Secretaría General no podrá sin embargo dispensar al tribunal 
arbitral -que ejerce una función jurisdiccional- de efectuar sus 
propias verificacionesl9. 

I K, Ch. SC,IMl:UI:R y olros, C,ml'Cluion: A ,"ommc:n':JfY on lile Cunn:nrion un dlL' SeU/c.'me", 
uf In\'cstment Disputc.'S oclwc.'Cn S',1'CS ómd N,u;on:Jls o(OtlICr Statl.'S. prcc. p, 772. 

19. Vc:r Ch. BROWf:R y R.E,M. GOI>IlMAN "Provisional Mensures and Ihe Prolcclion uf ICSID 
Jurisdielional Exclusivity Aguinsl Municipal Proccedings", ICSID RI.'\lic:n- 6. 1991, p. 431. v. sin 
emoorgo más mntizaOO, R. ZlAoE. 01'. cit, p, 201. 
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El tribunal del caso Pey Casado c. Chile, luego de haber 
señalado que el examen preliminar de la competencia del CIADI 
"se aproxima, en cierta medida y a pesar de las diferencias en 
cada situación, al test 'prima Jacic' de la Corte Internacional de 
Justicia", observó correctamente que, 

"el registro efectuado por el Secretario General del CIADI 
no obliga a nada al Tribunal de Arbitraje, ni lo exime, en caso 
de que su competencia sea objetada, de asegurarse de que 
ésta existe prima facie o, expresado en términos negativos, de 
que no exista incompetencia manifiesta"2o. 

El tribunal del caso Occidcntal c. Ecuador estimó 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 abstendrá de disponer tales medidas a menos que 
exista, prima Jacie, una base que permita establecer su juris-
dicción"21. 

2.2 Condiciones del otorgamiento de la medida 

El Convenio de Washington y el Reglamento de Arbitraje 
del CIAD! no precisan los derechos susceptibles de ser objeto de 
una medida de protección. El artículo 39 (1) del Reglamento ape-
nas impone a la parte solicitante, identificarlos. Tales derechos 
alegados podrán sin embargo ser impugnados. Los árbitros se 
encontrarán entonces confrontados a la situación 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. 

20. Viclor Pcy C:Jsado y Fundación Pn:sidcnlc Allende c. República de e/l/k" dt.-cisión sobre las medi· 
das prov;sion:Jk's solidtDd3s por las p:u1es, § J l . 

2 J. Occidenwl Pt.'lro/eum Corpornrion y Occidental Etplorntiun ond Production Company c. Rt.'Publico 
del [cu,mr, Caso CIADI ARBI06J1 I. decisiÓCl sobre rnctlidas cautelares, 17 de agoslo de 2007. § S5. 
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En el caso Maffezini c. Reino de España, los árbitros parecen 
haber exigido que sea satisfecha la prueba de la existencia de los 
derechos cuya protección es solicitada a título provisional. 
Según el tribunal, tales derechos no podrían ser "hipotéticos" y 
debían existir al momento de la solicitud. 

Este enfoque fue criticado por el tribunal en el caso Pey 
Casado c. Chile, que consideró que 

"el Tribunal de Arbitraje no podría exigir, como una condi-
ción previa al otorgamiento de una recomendación, 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"22. 

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. Sin embargo, en otras cir-
cunstancias, podría, ex /latllra rerlllll, obligar al Tribunal de 
Arbitraje a prejuzgar sobre el fondo, en un momento en 
donde precisamente no está en medida de juzgar, y bajo 
hipótesis en las que, por definición, la constancia o prueba de 
la existencia o realidad del derecho invocado no podría apor-
tarse más que más tarde, mediante el laudo arbitral sobre el 
fondo del asunto."23 

La dificultad a la que se encuentran confrontados los árbitros 
aquí es comparable a aquella que les lleva a verificar prima facie-
su competencia. La parte que solicita una medida provisional o 
conservatoria no podrá ser dispensada de toda carga de la prue-
ba en cuanto a la existencia de derechos cuya protección es soli-

22. Vh .. lor Pey ClJsado y Fundación Pn.· .. oidentc Allende c. R, .. ptihlicD (k .. C!Jile. Caso CIAD! ARB!98/2. 
pn:c. § 46. 

23. Víctor Pey CaSlJdo y Fundación Pn .. sitknte AI/end,,' c. ReptihliclJ dL' Chll,,', Caso CIADI ARO;9K.'2. 
Jlrec. § -18. 
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citada, pero no podemos tampoco exigir de ella, que lleve a cabo 
una demostración definitiva de su buen derecho, tal demostra-
ción supondría una instrucción completa del caso, incompatible 
con la celeridad requerida en el marco del contencioso de medi-
das cautelares. En este nivel, los árbitros se limitan a verificar 
que los derechos litigiosos sean susceptibles de ser establecidos, 
más que probados de manera cierta24. 

La otra cuestión que se plantea frecuentemente es la de la 
demostración 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 tienen lugar, evi-
dentemente, cuando se trata de preservar pruebas25• 

El examen de la práctica de los tribunales arbitrales muestra 
que la admisión de las solicitudes de medidas provisionales y 
cautelares generalmente está 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-
citante26• 

Tratándose de la urgencia, el profesor SCHREUER estima que, 
aun cuando los redactores del Convenio de Washington no 
hicieron referencia explícita a la misma, las medidas provisiona-
les no pueden ser apropiadas salvo cuando se refieren a asuntos 
que no pueden esperar por la decisión sobre el fond027. Este 
enfoque es generalmente compartido, pero los tribunales se 
muestran flexibles en su aplicación. El tribunal del caso Biwatel' 
estimó 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 esle senlido, Vieror P¡:y CólS<JÚO y FunúóJción PTL'Sidr:nte AI1t:n&' e. RcpúblicóJ de ClliI¡:, Caso 
CJADJ ARB/98/2, prec. § 64. 

25. Ver por ejemplo Art. 17.a.2. de la ley-lipo CNUDMJ que excluye pólra eSle tipo de medidas las con-
diciones del Articulo 17.a.l. 

26. Emílio Agustín MóJffi .. zin; c. Reino dr: BpañD, Caso CIAD! ARB197n, decisión sobre una solicitud 
de medidas caulelares. 21t de oclubre dI! 1999, § JO. 

27. Vcr Ch. SCIIREUER el al. Thc /eSTD Conl'/:ntion: A commcnt.1ly on t/u.' Con\'(:nlÍon on lile Sett!L'mLml 
or /nvcstmcnt Dispules bel11'CCn SI:Jtj,,'S :Jnd NóJlion.1ls OrOI/,er St.1tc:.<;. op cit.. p. 775. 
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cunstancias y puede ser satisfecho cuando una parte está en con-
diciones de probar que es necesario obtener la medida deman-
dada antes que sea dictado el laudo final28• 

Los tribunales aprecian caso por caso si la condición de 
urgencia ha sido satisfecha. Como indicó el tribunal de Bíwate,.: 

"según la perspectiva del Tribunal Arbitral, el grado de 
'urgencia' que se requiere depende de las circunstancias, 
incluyendo las medidas provisionales solicitadas, y puede 
ser satisfecha cuando una parte pueda probar que existe una 
necesidad de obtener la medida solicitada en un cierto 
momento en el procedimiento antes de que se dicte el laudo. 
En la mayoría de las situaciones, esto equivaldrá a 'urgencia' 
en su sentido tradicional (Le. la necesidad de la medida en un 
corto período de tiempo). En algunos casos, sin embargo, el 
único constreñimiento temporal es que la medida sea otorga-
da antes de que se dicte el laudo - aunque el otorgamiento 
sea de aquí a cierto tiempo. El Tribunal Arbitral también con-
sidera que el nivel de urgencia requerido depende del tipo de 
medida solicitada."29 

En cuanto a la prueba de la existencia de un riesgo de daño 
irreparable, el tribunal del caso Raí/road Devc/oplI/cnt Corp c. 
GI/atell/a/a precisó que la misma debía, igualmente, ser aprecia-
da de manera razonable y según las circunstancias del caso: 

"En vista de que en el texto de la Convención CIAD! no se 
califican los poderes de los Tribunales CIAD! para recomen-
dar medidas provisionales, el estándar aplicable será 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 y la susceptibili-
dad de que se produzca un daño irreparable si el tribunal 
dejara de emitir una recomendación."30 

28. O,llal(.'r Gauff Lid. c. Tanzan;:I. anlcn procesal n· l . pn.'C. § 76 (InuJucculn libre). 
29. Ibldl.'m. 
3D. Rmlmnd Corpor.J(;on c. RcpúbliC<1 d!'" GUlJtl.'mnl.1. Cuso CIADI nO ARO.t07/2J. decisión 

sobre las medidas provisionales. IS de octubre de 2008, § 33 (Ir"ducción libre). 
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Ciertos tribunales se han centrado en la apreciación negati-
va de si la condición ha sido o no satisfecha: de esta manera, no 
sería irreparable todo daño que pueda ser reparado mediante su 
equivalente31 . El tribunal de Plama estimó así que "el dmio no es 
irreparable si puede ser indemnizado ecollómicamellte"32. Semejante 
enfoque pudiera, sin embargo, parecer demasiado rígido. En 
efecto, es poco frecuente que un daño no pueda ser reparado 
mediante su equivalente. Pero puede ocurrir, sin embargo, que 
tal reparación resulte difícil o excesivamente onerosa. Los tribu-
nales que han decidido respecto de solicitudes de medidas cau-
telares deberían entonces tener en consideración la eficacia de su 
decisión así como el principio según el cual las partes tienen el 
deber de no agravar la controversia. 

Podemos congratulamos de la flexibilidad y la prudencia de 
la que dan muestra los tribunales del CIAD! en materia de medi-
das cautelares. Por una parte, las condiciones de urgencia y de 
riesgo de daño irreparable son apreciadas con flexibilidad. Pero, 
por otra parte, los árbitros no dictan las medidas solicitadas 
salvo en los casos en que estas son indispensables para evitar 
que la situación de una parte se agrave o para preservar el statu 
quo. Los árbitros son conscientes que las solicitudes de medidas 
provisionales podrían llevarles a adoptar apreciaciones sobre las 
cuestiones en litigio que podrían colocarles en una situación difí-
cilal momento de pronunciarse sobre el fondo. Igualmente exis-
te el riesgo de que, luego de haberse pronunciado a título provi-
sional, el tribunal en lo sucesivo sea inconscientemente reticen-
te a contradecirse. Además, siempre existe un riesgo real de que 
una medida cautelar adoptada para proteger los derechos de 
una parte, termine ocasionando un perjuicio a la otra parte, que 
difícilmente podrá ser reparado, en caso de que finalmente se 
demuestre que no era justificada y sea anulada. Las partes, por 
tanto, podrán verse motivadas, al momento de solicitar una 

31 . Ver R. ZIAOE. op.cit.. p. 204. el autor describe el origen de esla eondicion en In jurisprudencia de la 
CIJ. 

32. Plama Consonium Lim;IL'd c. Bulgan'!:. Caso CIADI nO ARB/03/24. deeision sobre la solicitud por 
pune del demandanle de medidas provisionales urgenles. 6 de sepliembre de 2005. § 46 (Irnducciún 
libre). 
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medida provisional o conservatoria, por consideraciones pura-
mente tácticas. 

Los árbitros deben entonces sopesar con la mayor prudencia 
todos los intereses en juego antes de acordar tales solicitudes. 
Deberán, en particular, guardarse de tomar posición sobre las 
cuestiones en litigio de tal manera que ello pueda afectar su 
independencia de espíritu a los ojos de las partes33• 

2.3 ¿Recomendar u ordenar? 

El artículo 47 del Convenio de Washington y el artículo 39 
del Reglamento de Arbitraje prevén que las medidas provisiona-
les o cautelares sean tomadas bajo la forma de una recomenda-
ción. La elección de este término indica la intención de los redac-
tores del Convenio de no conferir a los árbitros el poder de orde-
nar tales medidas34• Según ciertos autores35, esta reserva se com-
pensaba por la obligación de los Estados, derivada de su consen-
timiento al arbitraje CIADI, de someterse a toda medida ordena-
da por el tribunal arbitral. Es según este espíritu que se ha de-
sarrollado la jurisprudencia del Centro, la cual ha terminado por 
borrar el debate semántico para dar preferencia al carácter obli-
gatorio de las decisiones provisionales dictadas por los árbitros. 

El tribunal de Maffezini estimó así que: 

"Si bien existe una diferencia semántica entre la expresión 
'recomendar' empleada en la Regla 39 y la expresión 'dictar' 
utilizada en otras partes de las Reglas para describir la facul-
tad del Tribunal para exigir a una parte que realice una 
acción determinada, dicha diferencia es más aparente que 
real. Incluso debe observarse que el texto de esa Regla en cas-
tellano utiliza, además, la expresión 'dictación'. El Tribunal 

33. Sobre el riesgo de f'L'Cusxiün que se deriva de una udopcioo de poskión prilTUJ fiJcíe sobre las CUf.OS· 
tiones en htlgio. ver Alexis MOUlI; tu:. 4( Pro,';s;onal Mf.';Jsuft.-S and Duty uf Impartilll,(y " , LCIA 
Ncwslcttcr. 2007/2, pp . .n · 24. 

34. Vcr Ch. SCIIREUr:R y olros, op. cil., p, 76-', § 16. 
35. Ver Ch. SCU RWER y olros. op. cil., p. 7f"¡ 
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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 
adopción de medidas provisionales no es menos obligatoria 
que la de un laudo arbitral definitivo. Por consiguiente, para 
los efectos de la presente Resolución Procesal, el Tribunal 
estima que la palabra 'recomendar' tiene un valor equivalen-
te al de la palabra 'dictar'36". 

En el caso Tokios Tokelesc. Ukraine, el tribunal también estimó 
que: 

"según un principio bien establecido por la jurisprudencia 
de los tribunales CIAD!, las medidas provisionales 'recomen-
dadas' por un tribunal CIAD! son legalmente obligatorias; 
ellas son, efectivamente' ordenadas' por el tribunal, y las par-
tes están bajo la obligación legal de cumplirlas."37 

No parece por tanto que exista una verdadera distinción 
entre recomendaciones y decisiones, las cuales tienen, ambas, 
carácter obligatorio para las partes. Podemos observar en este 
sentido que el artículo 46 (3) del Reglamento de Arbitraje del 
Mecanismo Complementario del CIADI emplea ambos términos 
de manera equivalente cuando dispone que "el Tribunal ordena-
rá o recomendará medidas provisionales, o la modificación o 
revocación de las mismas, solamente después de haber concedi-
do a cada parte una oportunidad para que presente sus observa-
ciones". Sin embargo, ciertamente resulta lamentable el empleo 
de dos términos diferentes para definir una misma realidad. De 
esta manera, el tribunal de Biwater empleó, sin que ello respon-
diera aparentemente a ninguna justificación, los términos' orde-
nar' y 'recomendar' para diferentes medidas ordenadas en la 
misma decisión38• 

36. Emilio Agustín MafTezini l.'. Reino JI.' España. Caso CIADI ARB197n, decisión sobre una solicitud 
de medidas cautclnrcs, 28 de octubre de 1999, § 9_ 

37 . Tokios Toke/es c. Ukroinc. Caso CIADI ARB/02J 18, orocn procesal nO' l. l oc julio de 2003. § 4. 
3B Bíwaler GautT(Tunzania) Limitc.'Cl c. Tanzaníl1. prcc., ordcn procesal n· 1, §§ 88,98. 106, 114. 
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3. EL EXCLUSIVISMO IMPERFECTO DEL CONVENIO DE 

WASHINGTON EN MATERIA DE MEDIDAS PROVISIO-

NALES y CAUTELARES 

El arbitraje del CIAD! se distingue del arbitraje comercial 
internacional, en materia de medidas provisionales y cautelares, 
por la prohibición 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 constitución del 
tribunal arbi tral. 

El artículo 39 (6) del Reglamento de Arbitraje CIAD!, tal 
como quedó 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 CIAD! no impedía recurrir a las jurisdic-
ciones estatales para demandar medidas provisionales. 
Observaremos que la exclusión 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. Además, este acuerdo debe incluirse en la convención de 
arbitraje, lo que parece excluir que pueda ser adoptado en curso 
de instancia, pero no vemos muy bien qué podría impedir a las 
dos partes, aceptar voluntariamente la competencia del juez de 
las medidas provisionales y cautelares. 

La prohibición contenida en el artículo 39 (6) del 
Reglamento de Arbitraje CIAD! tiene la vocación de confortar el 
carácter autónomo de este tipo de arbitraje, siendo el consenti-
miento a la Convención de Washington 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 jurisdicción estatal para obtener una medida de 
instrucción o una medida provisional o conservatoria39, 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 solución ha venido a poner término a un debate doctri-
nal sobre el alcance del consentimiento al arbitraje CIADI en 
relación a las medidas provisionales y cautelares4o, en la que una 
parte de la doctrina consideraba que el artículo 26 del Convenio 
de Washington debía ser interpretado como una renuncia a todo 
recurso a las jurisdicciones estatales en materia provisional y 
conservatoria, mientras que la otra se oponía a esta solución por 
razones prácticas41 • 

Este debate doctrinal encontró eco en el caso Atlantic Triton, 
en el cual se discutió la competencia de los tribunales franceses 
para ordenar el embargo de una embarcación respecto de partes 
que habían celebrado un contrato conteniendo una cláusula 
compromisoria que hacía referencia al arbitraje CIAD!. 

En este caso, una sociedad noruega llamada Atlantic Tritoll 
había firmado un acuerdo de gestión con la República de 
Guinea, sobre el equipamiento y la gestión de tres barcos de 
pesca noruegos que habían sido comprados por Guinea. Atlalltic 
Tritoll había rescindido dicho contrato alegando la inejecución 
por parte de Guinea de sus obligaciones financieras, y obtuvo 
medidas de embargo sobre los barcos, del juez francés. El Estado 

39. En esle sentido, ver por ejemplo el articulo 1.468 del epe franeés lal eomo fue rcfonnado por el 
Decreto del 13 de enero de 201 l. 

40. E. Gaillard. sobre la decisión de la Cour de Cassalion 1.0 civ, 18 de noviembre de 1986, JDI 1987, 
p. 125; A. Parra. le PrJtiquc'" el eXJ'f.;rienec du C/RDI ", en Mesures Provjso;rcs t:t ConscrHJloircs en 
morit.Yc d'arb;trnge intcmatiolt.1/. op. cit.; Ch. BroWCT y R. Goodman. op. eit.; Ch. Schrcucr y otros. 
op. cit.. art.26, § 162. 

41. G. R. DELAUME, "ICSID nnd the Tr.tnsnationnl Financial Community",ICSID Rcvicw. 1986, pp. 239· 
248; Ch. SCIIR[UER y otros, op. eit. arto 26, § 174, y las referencias. 
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de Guinea solicitó entonces al juez francés el levantamiento de 
dichos embargos. 

La COllrd'appel de Rennes, en una decisión del 26 de octubre 
de 1984, decidió que el espíritu del Convenio de Washington 
implicaba una competencia exclusiva de los árbitros del CIADI 
para conocer sobre toda solicitud de medidas cautelares inter-
puesta por una de las partes, incluso antes del compromiso de 
arbitraje. 

El tribunal del CIAD!, al cual acudió el Estado para reclamar 
una demanda de daños e intereses contra el inversionista, expre-
só por su parte una opinión diferente. El tribunal arbitral, en 
efecto juzgó que, 

"si bien, de la Convención de Washington y del reglamen-
to de arbitraje CIAD!, efectivamente se desprende que el 
Tribunal Arbitral tiene competencia para recomendar medi-
das cautelares, no resulta sin embargo evidente que tal com-
petencia sea exclusiva y prohíba cualquier recurso ante las 
jurisdicciones estatales, tradicionalmente y casi universal-
mente reconocidas como siendo las únicas con competencia 
para ordenar tales medidas"42. 

La COllr de cassation restableció la armonía al casar la deci-
sión de la COllrd'appel de Rennes el18 de noviembre de 1986. La 
COllr de C/lssation en efecto consideró que el artículo 26 -en su 
redacción anterior a la reforma de 1984- "no pretendía prohibir 
qlle las partes se dirijan al juez estatal para demandar medidas caute-
lares destinadas a garantizar la ejecllción de1lalldo por dictarse"43. 

Si la solución adoptada por el artículo 39 (6) presenta la ven-
taja de preservar la exclusividad del CIAD!, ella presenta tam-
bién el inconveniente mayor de impedir todo recurso a un juez 

42, E. GAILLARO. "u jurispnllknn' du CIAD/". Ed. pcdonc. Paris. uuoo §§ 222 - 223 (Iraducciim 
hbn:). 

43. Cour dc Cass. el\'. 1°, 18 de noviembre de 1986. JD/1987.125. nota E. Gaillard. Rc\'. arb. 1987 p. 
315. nota Fléchcux. 
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para obtener medidas provisionales o cautelares. En la práctica, 
todo recurso al juez correría de cualquier manera el riesgo de 
chocar contra la inmunidad de jurisdicción 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 inconveniente 
que representa la prohibición de medidas provisionales ante el 
juez existe en particular en la fase anterior a la constitución del 
tribunal arbitral. En efecto, el proceso de constitución del tribu-
nal puede a veces tomar un tiempo considerable, y la imposibi-
lidad de obtener medidas urgentes durante este período es sus-
ceptible de desviar a las partes del arbitraje ClADI. 

El CIADI ha intentado responder a las críticas suscitadas 
por la prohibición de medidas provisionales antes de la constitu-
ción del tribunal arbitral al incluir, en el artículo 39 (5) del 
Reglamento, una disposición según la cual: "Nada en esta Regla 
impedirá 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 iniciación del procedimiento, o durante la 
sustanciación del procedimiento, para la preservación de sus 
respectivos derechos e intereses". Se trata aquí, sin embargo, de 
1111 cal/tere sur l/lIe jambe de bois44, pues la urgencia con la que las 
medidas provisionales deben obtenerse es, la mayor parte de las 
veces incompatible con los plazos de constitución del tribunal 
arbitral. 

En realidad, la única manera de obviar eficazmente la prohi-
bición del artículo 39 es previendo una cláusula a tal efecto en el 
acuerdo de arbitraje. El CIADI propone a tal fin, la cláusula 
modelo siguiente: 

"Sin perjuicio de la facultad del Tribunal de Arbitraje de 
recomendar medidas provisionales, cualquiera de las partes 
de este instrumento podrá solicitar a un tribunal judicial u 

4-1. "cauterizar una pierna de madera", hacer algo ¡nutH (trJdocción libre). 
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otra autoridad que dicte medidas provisionales o precauto-
rias, incluidos embargos, antes de la iniciación del procedi-
miento de arbitraje o durante el mismo, para salvaguardar 
sus derechos e intereses"45. 

Tal cláusula sin embargo no aporta la solución en la hipóte-
sis de los arbitrajes basados en un TBI. Algunos tratados contie-
nen, efectivamente, disposiciones particulares en este sentid046, 
pero la mayoría de ellos son silenciosos respecto a este punto. 

Añadiremos que, en la hipótesis de un litigio que surja con 
ocasión de un contrato de inversiones, el exclusivismo del artícu-
lo 39 no puede ser sino imperfecto. En efecto, si la inversión es 
objeto de un contrato que prevé una cláusula de arbitraje ad hoc 
o que haga referencia a un reglamento distinto de aquél del 
CIADI, la parte que desea obtener medidas urgentes podrá 
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-
pañía petrolera estatal (PDVSA). Exxon y PDVSA habían firmado 
un contrato que contenía una cláusula de arbitraje CCI, la cual 
contenía una cláusula que garantizaba al inversionista contra toda 
medida adoptada por el Estado que tuviera un efecto expropiato-
rio. El inversionista, sosteniendo que tales medidas habían sido 
tomadas en el marco de la nacionalización de las actividades de 
prospección petrolera en la zona del Orinoco, comienza un proce-
dimiento de arbitraje en el CIADI bajo el fundamento de un trata-
do bilateral de protección de inversiones47, y seguidamente un 
procedimiento CCI sobre el fundamento de la cláusula contenida 
en el contrato. Apoyándose en el reglamento de arbitraje de la 
CCI, que permite a las partes dirigirse al juez estatal para solicitar-
le medidas provisionales o cautelares4B, Exxon recurre a las juris-
45. Ver en el sitio Internet del CIADI: 

http://icsid.worldbank.oq;IICSID/SlaticFilcs/modcl-clauscs-spa/main-spa.htm 
46. Ver sobre este aspcclo, R. ZIAot. 0(1. cit.. p. 196. noca 23. citando el ejempkJ del TBI Suiza. Kuwait 
47. Mobil Corporntion 4.'t al e, Vcnczuda. Caso ARB/07/27, decisión sobre eom(K!tencia, 10 de junio de 

2010. 
4H. Artículo 23 del reglamento CC!. 
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dicciones estatales de Estados Unidos e Inglaterra a fin de obtener 
ex parte el embargo de ciertos activos de PDVSA49. 

Sin embargo, los hechos en los que se basa la demanda del 
arbitraje CCI (iniciado en base a la cláusula del contrato de 
inversión que garantiza al inversionista contra toda expropia-
ción) eran los mismos que aquellos que fueron invocados ante el 
CIAD!. Siendo las partes diferentes (de un lado, el Estado, del 
otro, la compañía estatal), el inversionista pudo de esta manera 
solicitar ante las jurisdicciones estatales las medidas provisiona-
les y cautelares a las cuales el Reglamento del CIADl les hubie-
ra impedido el acceso. 

Es la distinción -aquí 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 así el artículo 39 
del Reglamento CIAD!. Será necesario, para asegurar la eficacia 
del artículo 39, cuando las dos demandas son idénticas y tienen 
el mismo fundamento jurídico, considerar que la introducción 
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 
regla, sin embargo, únicamente aportará la solución al problema 
entre las mismas partes. 

En realidad la regla del artículo 39 es una mala respuesta a 
una buena pregunta. Si es justificado querer asegurar la exclusi-
vidad del arbitraje del CIADl, prohibir toda demanda de medi-
das provisionales o cautelares es a la vez ineficaz y dañino para 
la eficacia del sistema. Habría que reflexionar más bien sobre la 
creación dentro del sistema del CIADI, de un mecanismo de 
medidas urgentes arbitrales semejante al que prevén los regla-
mentos de arbitraje de la Cámara de Comercio de Estocolmo y 
del ICDR, y que la CCI prevé introducir en su nuevo reglamen-
49. Ver para un resumen del caso: http://vcnezuclanalysis.comlncwsfS426. 
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too Semejante sistema permitiría al Centro, en caso de demanda 
urgente y antes de la constitución del tribunal arbitral, nombrar 
a un árbitro de emergencia, el cual estaría encargado de dictar en 
plazos muy breves una orden, la cual podrá a su vez ser confir-
mada o revocada por el tribunal arbitral, una vez que éste últi-
mo se haya constituido. 

4. LA CUESTIÓN DE LAS MEDIDAS EX PARTE 

La posibilidad para los árbitros 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 trabaj05o. Esta cuestión ha ocu-
pado una parte considerable del tiempo consagrado por el 
grupo de trabajo sobre arbitraje de la CNUDMI durante la revi-
sión del artículo 17 de la ley tipo CNUDMI51, que ahora prevé la 
posibilidad de obtener medidas provisionales ex parte52• Esta 
innovación no parece sin embargo haber suscitado un enorme 
entusiasmo. Actualmente, entre los países que han adoptado el 
modelo de 200653, sólo Ruanda ha incorporado las nuevas dispo-
siciones sobre medidas ex parte54, mientras que Australia exclu-
yó expresamente su aplicación55. Añadiremos, como un signo de 

SO. A favor: G. KAUFMI\N·KOIlllM. ti Mesures I.'X p:1rfc el injonclions préliminaire )t en Lcs mcsures pro-
tbns /'¡ubilr.J1:I.' CfJmmcrciol inll.'m:1lion:Jl. J-M J;)cquel el E. Jolivcl (Eds), lilCC, Paris 2007 

p. 92; contro: V. DI!RAINS. ce L'arbitrc el l'oclroi dc mesures provisoircs I.'X pa"L' 1/, Cllhil.'rs Úl,.' fur-
bitr.J1:I,.', Rccucil Vol. 11, p. 74, :1ÚÚC del mIsmo autor (( ll1e view ngainst a propasal fur el( parte inte-
rim arbitral rclieflt, Dispute Rcsolution Jouma/, agosto--oetubre 2003, pp. 61 Y ss.; H. VAN Hourrt! (( 
Ten rcasons againsl a pruposal for el( parte inlerim measures ofproteclion in arbitration », Arbilrntion 
IntL'm:Jt;on:J/,20Q.1 vol. 20. pp. 85·95. 

SI. Ver en particular: A/CN.9/487; A/CN9.545; A/CN.9/569; A/CN.9/573; AlCN.9.589; A/CN.91S92; 
A/CN.9/WG.llIWG.119; A/CN.9/WG.I1IWG.121; A/CN.9IWG.lI/WG.127; AlCN.9/WG.I1IWG.134; 
A/CN.9/WG.I1/WG.13R; A/CN.9/WG.I1IWG.141. 

52. Articulos 17 B Y 17 C, y tratándose de las condiciones para acordar órdenes preliminares, ver articu-
las 17 O y 17E, igualmcnCe aplicables a 1115 medidas (lrovisionalcs 1000Uubs conlradicloriamcnle. 

53. Es decir, Australia, Gcoq;ia. el Estado de Florida, 1tb1da. Nueva Zcbltb. Ruantl.a, EsIoV\.'flia y el pc ... rú 
(http://www.uncitrnl.orgluncitral/fr/uneitral_tcl(tslarbitration/1985Modcl_arbitrntion_status.html). 

54. V.I'Articulo 24 Loi rwandaise relative a I'arbitrage de 2008, qui dispose que ti Ic collcge arbilrnl peut 
prononcer une injonetion préliminairc lorsqu'il considere que la communication préalable de la 
demande de mesure provisoire ñ la purtic contrc taquetle elle est dirigéc risquc de comprorneltrc I'ob-
jectif visé ceUe mesure » 

SS, V. l'Aniculo 19B lnrl,.·m.11;onul Amilration Acl australien de 1974, qui prohibe une telle possibilité (( 
mulgre ('Artículo 17B de la Loi-Type ». 
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que el escepticismo finalmente predomina al respecto, que la 
posibilidad de ordenar medidas ex parte no fue retomada en la 
versión 2010 del Reglamento de Arbitraje CNUDMI. 

Los argumentos invocados a favor y en contra de la admi-
sión de medidas ex parte arbitrales son hoy en día conocidos, así 
que únicamente los recordaremos por memoria. 

En primer lugar, para sus detractores tales medidas serían 
incompatibles con la naturaleza consensual del arbitraje, mien-
tras que sus promotores insisten por el contrario, sobre la natu-
raleza jurisdiccional del arbitraje y la ausencia de justificación a 
una restricción de los poderes del árbitro respecto de los poderes 
del juez56. 

En segundo lugar, estas medidas corren el riesgo de afectar 
la imparcialidad de los árbitros 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 instauración inmediata de un debate con-
tradictorio, este argumento sea dirimente. También se ha argu-
mentado que el árbitro, habiéndose pronunciado ex parte, podría 
seguidamente estar influenciado por su decisión al momento de 
apreciar el fondo dellitigi057. Este último argumento reenvía a la 
cuestión más general de la imparcialidad del juez de las medidas 
cautelares, llamado seguidamente a conocer sobre el fondo, y 
debe admitirse 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 artículo 17 
C (5) de la Ley Modelo luego de la revisión de 2006 prevé expre-

56. G. KAUFMAN-KotILER, 11 Mesures ex p:U1C el injonctions prcliminairc •• in Les mesures provisoircs 
dans I'arbitrnge eommerc;;,I inlemneionaJ, pn .. 'C. p. 92, 

57. H. VAN I-IOlfITE, Ten n.';,sons ag;,inst n proposnl fOf C.t p;lI1C int(..·rim m,,';,sun.'s uf pro/celion in arbi· 
tration ). prcc. p. 87; D ERAINS. H L'arbitrc el I'octroi de mesures pfOvisoircs C.t f"Jr1L' ••• 01'. cit. p 15. 
AlCN9.523; A/CN.9IWG.JI/WG, 129, 
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samente que las medidas unilaterales no son susceptibles de eje-
cución inmediata. YVES DERAINS explicó con perfecta claridad 
que: 

"al estar las decisiones de los árbitros desprovistas de fuer-
za ejecutoria per se, la intervención del juez resulta indispen-
sable, después de la del árbitro. Pero, si no podemos evitar la 
intervención del juez, entonces resulta más rápido y eficien-
te dirigirse directamente a él. Es esto lo que hacen las partes 
cada vez que 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 parte 
adversa, e invitando a los árbitros a ordenar a éste último no 
modificar el statu quo antes que el tribunal se haya pronun-
ciado sobre la medida solicitada. El tribunal arbitral podrá 
entonces ordenar en pocas horas que el statu quo 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 persuasión de los árbitros 
son generalmente suficientes para permitir el mantenimien-
to de la situación en su estado, en la espera de la decisión. Si 
tal no es el caso, el procedimiento ex parte ante el tribunal 
arbitral no habrá servido de nada, ya que la solicitante de la 
medida tendrá que dirigirse a continuación, al juez del exe-
quátur, al cual hubiera sido más simple dirigirse desde el pri-
mer momento. "58 

Como señaló YVES DERAINS, en la práctica, cuando existe una 
urgencia extrema, el tribunal arbitral reaccionará inmediatamen-
te a una solicitud de medidas cautelares, acordando a la otra 
parte un plazo para poder responder y ordenándole al mismo 
tiempo no modificar el sta/u qua hasta la decisión del tribunal. 
Obtenemos así el mismo resultado, sin los inconvenientes inhe-
rentes a cualquier distorsión del principio del contradictorio. 

Este debate, en cualquier caso, no tiene razón de ser en el 
arbitraje CIADI. El artículo 39 (4) del Reglamento de Arbitraje 

58. DrRAINs, (( L'arbilrc et I"OClroi de mesures provisoircs t.'.'>: p:J/1C )1, op. cit., pp. 74.75, § 4. 
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del ClADl impone, en efecto, a los árbitros no conceder medidas 
provisionales sino "después de dar a cada parte una oportuni-
dad para que haga presente sus observaciones". Cuando el arbi-
traje está sometido al Reglamento de la CNUDMl o de otra ins-
titución arbitral distinta del ClADI, la cuestión sin embargo 
podría plantearse. Nos parece que las consideraciones que fueron 
recordadas más arriba, que conducen a alimentar serias dudas 
sobre la legitimidad de las medidas ex parte en el arbitraje comer-
cial, son entonces más convincentes todavía frente a un Estado 
soberano, en el marco de un arbitraje basado en un tratado. 

5. EL PODER DE LOS ÁRBITROS PARA DICTAR ÓRDENES y 

PENAS COERCITIVAS 

Es generalmente admitido que los árbitros disponen del 
poder de dictar a las partes órdenes de hacer o no hacer59• Estas 
órdenes pueden ser relativas al comportamiento procesal de las 
partes o a la ejecución de sus obligaciones sustanciales; nosotros 
analizaremos aquí en primer lugar, la cuestión más particular de 
las órdenes de no proceder (allti-sllit illjllllctiolls) dictadas por los 
árbitros en arbitrajes de inversiones, en particular, en presencia 
de procedimientos paralelos (5.1). A continuación, abordaremos 
el aspecto relativo al poder de los árbitros de ordenar penas coer-
citivas para asegurar la eficacia de sus decisiones (5.2). 

5.1 Auti -slIit iujllllctious y procedimientos paralelos 

La multiplicación de los procedimientos paralelos ha hecho 
frecuentes las solicitudes de órdenes dirigidas a preservar la 
competencia del CIADl. Es posible que el tratado sobre el cual se 

59. En Francia. ver Cass. CÚ,. 25 de julio de 1.882. DP 1883. 243; Rennes. 26 de septiembre de 1984. 
Rf:V. Aro. 1986.441. nma J. - P. ANcrL; Pnris, 24 de tTUl.yo de 1991. R,,'\'. Arb. 1992. 638, nota J. 
Pt:lltRIN; Paris. 7 de octubre de 2004. JD/2005. 341. nola de A. MauRA.E y P. PlOONL En derecho. 
comparado ver A. MOURRI! "Judicial penahics and specific performance in intemalional arbitrollion", 
en Inh.'rcsts.Au:úliary und Alt(.'mativcs remedies in lnfl..'mat/Onal Arbitrolion. Dossiers V. 1CC 
Publication. 200R. Paris. pp. 53-79. 
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haya formado el arbitraje CIADI incluya una cláusula fork in tlre-
road o una cláusula paraguas, y que sin embargo se haya inicia-
do un procedimiento paralelo. 

La jurisprudencia, en un primer momento dudó sobre la 
cuestión del poder de dictar órdenes de los árbitros, en particu-
lar, en vista de las incertidumbres sobre la exclusividad de la 
competencia del Centro60• Los árbitros del CIADI hoy en día 
admiten sin problema que los procedimientos arbitrales inicia-
dos bajo la tutela del Centro prevalecen sobre los procedimien-
tos locales61, 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 daño a la eficacia de la competencia del 
CIADI; así, toda orden dirigida a suspender un procedimiento 
paralelo supone una apreciación de la naturaleza de los procedi-
mientos en causa y de su vínculo con el procedimiento arbitral62. 

El tribunal del caso Autopistas c. Venezuela claramente afir-
mó 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 procedimientos ante 1111 

tribunal distinto de aquel al que en forma conjunta se encomendó la 
resolución de la controversia. "63 

Existen numerosos ejemplos de tales órdenes. En el caso 
CSOB c. Eslovaquia, el tribunal recomendó a título conservato-
rio que se suspenda el procedimiento de quiebra en curso ante la 
justicia eslovaca64• En el caso CUy Oriente, el tribunal ordenó al 
demandado suspender ciertos procedimientos de cobro inicia-

60, Ver L. MAlINTOf'rI . .. Prov;sion:J1 mC:Jsurcs in n-ccnr lCSID proccf!dinys: U'bal p:Jl1ics rcquest :Jnu 
wluJt tnbufUJls orckr", 0J1, cil.. J1. 166 Y las rererencias en nota al J1ie lIS. 

61. Victor rey Casado y Fundación Presidentc Allende c. ReJ1ública de Chile, Cnso CIADI ARB198/2, 
J1rcc., § S6·60. 

62. PllJITUI Consol1iUlD Limiled e, Bulg:Jria. prcc., § 42; Victor Pey ClJSDdo y Fundación Prcsidf!nle 
Allende.' c. Rcptiblica de Chile, Casu CIADI ARDI9K!2, prcc., § 60. 

63. Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. c. Venezuela, Caso CIAD! ARB/OO/5. Laudo del 23 de 
septiembre de 2003, § 205. 

64, eSOB c. EsluvaQui:t, Caso CIAD! ARB197'4, orden prt)Ct.'Sa1 n° 4 del 11 de enero de 1999. 
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dos en virtud de la misma ley sobre hidrocarburos a la cual se 
hacía referencia en el arbitraje de inversiones. En este caso, la 
obligación de entregar una parte de los ingresos excepcionales 
recibidos por el inversionista al estado se derivaba de la ley, y el 
Estado sostenía que un tribunal arbitral no tendría el poder 
necesario para paralizar los efectos de una ley. El tribunal consi-
deró sin embargo que el inversionista tenía derecho a mantener 
el statu quo hasta que el laudo sobre el fondo fuera dictado. El tri-
bunal estimó entonces que el artículo 46 del Convenio de 
Washington le otorgaba el poder de ordenar al Estado que sus-
pendiera los procedimientos litigiosos de cobr065• 

Más recientemente, en el caso Chevron c. República de 
Ecuador, los árbitros ordenaron a título provisional al Estado 
que se abstuviera de ejecutar las decisiones dictadas por los tri-
bunales estatales ecuatorianos66• 

Ciertos tribunales han ido aún más lejos, llegando a prohibir 
a una parte iniciar procedimientos en el futuro. Así, en el caso 
MINE c. Guinea, el tribunal arbitral no solamente ordenó a una 
parte desistir de todo otro procedimiento en curso, sino que tam-
bién le ordenó no iniciar nuevos procedimientos67• Esta tenden-
cia, que puede parecer excesiva, es sin embargo minoritaria. El 
tribunal del caso SGS c. Pakistán se negó así a ordenar al Estado 
abstenerse de todo recurso futuro a una jurisdicción nacional68• 

De la misma manera, el tribunal del caso Plama se negó a prohi-
bir a una parte a iniciar futuros procedimientos69 . 

65. City Oriente. Ud. c. Et:uador, decisión sobre la suspensión de medidus provisiomdes del 13 de mayo 
de 2008. § 59. 

66. El tribunal ordenó al Estado "tomar todas las medidas a su disposición para suspender o provocar la 
suspensión de la ejecución o reconocimiento con o sin Ecuador, de cualquier decisión eontroria al 
Primer Dcmund:mte en el C:lSO Lago Agrio" (traducción libre), Orden de 9 de febrero de 2011 . 
(hup:llitalaw.comfdocumentslChcvronAndTc1tllcoVEcuador_lntcrirnMe::asurcsOrder.pdf). 

67. Maritime Intemational Nominces Establishment c. Républiquc de Guinée, Caso CIADI ARB/84f4 ; 
Tokyos Tokelcs, prcc. § 3. 

68. SOS Soclé,c: Générn/c de Sun'cil1ancc S.A. c. Rcpúbl;Cil Islamicil de Paklsrán, Caso CIADJ 
ARBfO lIl3. orden de procedimiento ne 2. 16 de octubre de 2002, ICSID Rcvicw, 2003, p. 293; en 
contra ver el caso Tokyos Tokdcs,prc:c. 

69. PIQttuJ Consortium Limitcd c. Bulgarla. pn.'C. § 43. 
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Podemos preguntamos si tales medidas pueden ser dicta-
das, cuando la competencia del tribunal arbitral ha sido impug-
nada, sobre la base de una verificación prima Jacie de la compe-
tencia de los árbitros. Esta cuestión fue analizada más arriba, 
pero podemos interrogamos si, en vista de que ella tocaría al 
derecho de actuar en justicia de una de las partes, una 'orden de 
no proceder' no merecería una verificación más profunda de la 
competencia del tribunal arbitral. Esto es lo que parece haber 
pensado el tribunal arbitral del caso Autopistas, el cual, sin 
embargo, había recibido la solicitud cuando ya había establecido 
su competencia respecto del fondo: 

"En tanto se interpongan objedones a la jurisdicdón y no se 
resuelva al respecto, podría argumentarse que la Parte tiene 
derecho a recurrir a otras instandas. Sin embargo, dicho argu-
mento pierde toda vigenda una vez emitida la dedsión que 
establece que el Tribunal tiene competenda. En el presente 
caso, se inidó el procedimiento ante la Corte Suprema con pos-
terioridad a la emisión de la Dedsión sobre competenda."70 

Sin embargo no parece seguro que semejante restricción 
estuviese justificada. Al igual que para cualquier otra medida 
conservatoria, la allti suit illjUllctioll debe poder ser dictada, en 
caso de ser necesario, tan rápidamente como sea posible, en base 
a una verificación sumaria de la competencia del tribunal. 

La cuestión del poder de dictar órdenes de los árbitros en 
presencia de procedimientos paralelos se presentó respecto de 
demandas múltiples fundadas sobre un contrato y un tratado. 
En el caso SGS v. Pakistán, el tribunal ordenó a Pakistán suspen-
der el procedimiento arbitral CCI que se desarrollaba en su terri-
torio, según el motivo que las demandas presentadas ante el tri-
bunal CCI eran susceptibles de tener una repercusión sobre 
aquellas sometidas al CIADFl. 

70. Autopista Concesionada de Venezuela. e A. c. Venezuela. prec_. laudo de 23 de septiembre de 2003. 
§ 20S. 

7 1. SOS Socié,é Ocnérn/e df... Sun·(.·ill.rncc S.A. c. República 1516mi' .... úe Paki.c.tán, orden de proccdimicn· 
to nO 2. 16 de octubn: de 2001. ICS1D Report p. 388. 
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Ciertas demandas sin embargo son más problemáticas. En el 
caso Plama, se había 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 rechazó la demanda, indicando que era "reti-
cente a la idea de recomendar a un Estado que ordenase a sus 
Tribunales denegar el derecho a terceras partes para interponer deman-
das para poder acceder a sus recursos judiciales. "72 

5.2 Poder de los árbitros para dictar órdenes, multas coerci-
tivas y ejecución específica 

Es generalmente admitido que los árbitros disponen del 
poder de imponer multas coercitivas para asegurar la eficacia de 
sus decisiones73• Las multas coercitivas plantean sin embargo 
problemas diferentes según que su objeto sea procesal o que 
ellas se refieran a una orden relativa a la ejecución de obligacio-
nes sustanciales de las partes. 

Tratándose de órdenes de naturaleza procesal, es poco habi-
tual que las mismas vengan acompañadas 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 producción de un documento cuya 
existencia ha sido establecida con certeza. Respecto de dichas 
medidas, no existe ninguna razón para hacer una distinción 
entre arbitraje comercial y arbitraje de inversiones. 

Dicho lo anterior, sin embargo, es cierto que en el arbitraje 
CIADl, la imposición de multas coercitivas puede parecer difícil-
mente compatible con la caracterización de la decisión de los 

72. Ploma Consortium Limilcd ". Bulgaria. prcc. § 46. 
73. Sobrc el conjunto dc este tema. vcr A. Mourrc "Judicial pcnalties and spccific performance in inter-

narional arbitrotion", en Interests. Au.'(iUary and Alt(.'flUJlin:s rcltk.-dics in Intc:maliomll Arbilmtion. 
Dossicrs ICC vol. V, ICC Publication. 2008, Paris, pp. 53·79; Y el mismo artículo actualizado en 
español "Multas coercitivas y ejecución en cspeeie en arbitraje internacional" en Sp:Jin arbitr.Jtion 
RcvicU'. Madrid. Wolter Kluwers, N° 1012011. 
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árbitros como una "recomendación", según resulta del artículo 
47 del Convenio de Washington y del artículo 39 del Reglamento 
de Arbitraje CIAD!. Sin embargo, en materia de procedimiento, 
las decisiones del tribunal están sometidas al artículo 19 en vez 
de al artículo 39 del Reglament074• Y el artículo 19 permite al tri-
bunal dictar las órdenes necesarias para conducir el procedi-
miento. Tales órdenes deberían, por tanto, poder venir acompa-
ñadas de multas coercitivas. 

La situación 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 artículo 47 del Convenio de Washington y del artículo 39 del 
Reglamento, y por lo tanto constituye una "recomendación". 

Aunque los tribunales arbitrales han despojado en gran 
medida de contenido la distinción entre orden y recomendación, 
en el sentido de que esta última es obligatoria para las partes al 
mismo nivel que una orden, nos cuesta imaginar que una reco-
mendación pueda venir acompañada de una multa coercitiva. 

A esto se añaden las dificultades inherentes a la ejecución en 
especie de las obligaciones por una parte. En efecto, cuando ella 
se dirige a asegurar la ejecución por una de las partes de sus obli-
gaciones substanciales, la multa coercitiva está íntimamente 
ligada a la posibilidad de ordenar la ejecución en especie de las 
obligaciones litigiosas. Sin embargo, estas no siempre son permi-
tidas por la ley que regula dichas obligaciones, en particular, 
cuando tales obligaciones tienen un fuerte carácter intuitu persa-
nae75• 

74. las decisiones udoptudas por el tribunal arbitral en aplicación Jel articulo 43 del Convenio caen bajo 
la esrer.t del artículo 19 del Reglamento y no del artículu 39. Ver sin embargo,Binarer Gauff 
(Tanmnic) Ulmrcd c. Tllnz:m;a, prcc. nola 5, adde. Ch. SCIIRtlI[K y otros, TIlc ICSID COnl'enrion : 
A comtlk.'nraty 011 the COnl'cntioll onthe SetlIL .. InL'nt o{ InwstmL'nt DisputL'$ b\,'tU'L'I.'n StDtL'S amI 
N¡JI;onMs o{Otller Statcs. prcc. not\1 5, § 80, p. 780. 

75. A. MOURRE, "Judicial penaltics and spccific perrormance in intcmational arbitrntiun" op. cit., pp. 
65·70. 
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En lo que se refiere más particularmente al arbitraje en mate-
ria de inversiones, la ejecución específica de las obligaciones de 
los Estados ha planteado dificultades particulares, especialmen-
te en los casos de expropiación, en cuanto a la compatibilidad de 
las medidas de resti tución con la soberanía de los Estados. 

Esta cuestión fue abordada en el caso BP c. Libia, el tribunal 
arbitral decidió que: 

"Una regla de razón por tanto, dicta una solución que es 
conforme tanto con el derecho Internacional, tal corno lo evi-
dencia la práctica 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 soberano, el Estado ocasiona una violación 
fundamental de un acuerdo de concesión al no reconocerlo a 
través de una nacionalización de la empresa y sus activos de 
manera permanente. El concesionario no podrá reclamar la 
ejecución específica del acuerdo y la reposición de sus dere-
chos contractuales por parte del Gobierno, sino que su única 
opción será reclamar una indemnización por daños."76 

El tribunal del caso Occidental PetroleulIl c. República de 
Ecuador77 igualmente se negó a ordenar las medidas de ejecución 
específica que le fueron solicitadas. Refiriéndose al laudo BP c. 
Libia precitado, el mismo rechazó la demanda según el siguiente 
motivo: "la ejecución especifica será [. . .] rechazada si ella implica l/na 
carga excesiva para la parte a la que se le dirige"78, y 

"imponer a un Estado soberano la reposición de un inver-
sionista extranjero en su concesión, después de una naciona-
lización o de la rescisión de la licencia de concesión o de su 

76. BP E.'{plornl;Ol1 Comp:my (Lybia) Limitc:d v Libyan Arob Republic, 52 lLR 297 (1974) p. 354 (tra-
ducción libre). 

77. Occidental Pctroleum Corporntion el Occidental E.tplorotion and Produclion Company c. R,'püblic¡J 
eh: Ecuador, Caso CIADI ARBI06IlI,dedsi6n sobre rnt.-didlls provisionales, 17 de agosto de 2007, § 
84. 

78. Occident.11 PetroleumCorporntion y Occidental E.tplorotion ond Product;on Company c. RepubliclJ de 
Ecuador, prcc. § 82. (truducción libre) . 
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contrato por parte del Estado, constituye una reparación des-
proporcionada a la interferencia con la soberanía del Estado 
comparada con la indemnización pecuniaria."79 

No podemos excluir, sin embargo, que la jurisprudencia 
evolucione. Observaremos al respecto que el tribunal del caso 
CUy Oriente c. República de Ecuador recientemente ordenó una 
medida provisional cuyo fin consistía precisamente en preservar 
el derecho del demandante a una futura decisión de ejecución 
específicaBO• Ciertamente, la Convención de Washington parece 
prever únicamente la ejecución de laudos de condenas pecunia-
riasB1 , pero un laudo de ejecución específica acompañado de una 
multa coercitiva pudiera perfectamente ser calificado como tal. 

6. LA CONSTITUCiÓN DE GARANTÍAS 

En su origen, la cal/tia ¡I/dica/I/'" so/vi era una garantía finan-
ciera exigida a los extranjeros que deseaban recurrir a una juris-
dicción francesa contra una persona francesa, a fin de garantizar 
el pago de los gastos que pudiera causar el proceso y a los daños 
e intereses a los que pudiera condenarse al demandante en caso 
de que no prosperara su acciónB2• Esta exigencia, conocida en los 
países anglosajones bajo el nombre de secI/ri/y far cos/s, ha sido 
79. Occidl.'n1J/l'elro/eum Corporotiun y Occitk..'nt:J/ E.'Cplornc;on :Jnd I'roduetiun Comp.my c. Rr:plÍblicOJ 

úe Ecuador. § 84, (traducción libre). 
80. Ciry Úril.'nle Llú. c, l'elltK.'cu.1úor y la República de Ecu:Júor, Caso CIADI No ARB106/21. Occisión 

sobre las medidas provisionales, el tribunal recomendó así que: "La Republica de Ecuador y la 
Emprcsn ESlatal Petrüleos del Ecuador (petroccuador) debcr.in abstenerse de ( ... ) Involucr'Jrsc. ini-
ciar o coolinuar I.'fl cualquier ulrn conduela que pueda din.'Cla. o indin.'Clamenlc arl.'i:lar o allernr la 
situación legal acordada segun el Contmto de 29 de marzo de 1995, segun lo acordaron y finnaron 
las p:mes." 

81. El articulo 54 (1) del Convenio de Washington dispone así que; "Todo Estado Contmtante reconoce-
r.i al laudo dictado confonnc a este Convenio car;jcter obligalorio y hará ejecutar dentro dc sus terri-
torios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tmtare de una sentencia finnc 
dictada por un tribunal existente en dicho Estado," 

82. Recordaremos que la caurio juúicarum soll'i ha desaparecido de mnnem gencr.l1 en Derecho rmnces 
desde el Decreto nO 72-684 de 20 Lle julio de 1972: Ver a,DROl, "La scnrindlc pcrdue ou 1:1 dispa-
ritioll !iUbrcl'ticc de lo ,·auriojuJi.:alum suh't': Rcp. Commaille 1973, p. 281 S.; Desaparición con-
firmada por la Ley nO 15-596 de 9 dc julio de 1975 (loumal Omcid lO de julio de 1975; RI.'v. cril. 
DIP 1975. p. 80R) que abrogü el Articulo 16 del Código Ch·jl; sobre la condena de la cauliojudil.'a-
tum !Ooll'; por el ordenamiento jurídico comunitario, ver CJCE, 1 de julio dc 1993: Re\'. ,ril. DII' 
1994, p. 633. nota G. OROZ. 
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considerada incompatible por la eOllr de eassatioll francesa, con el 
principio de derecho de acceso a la justicia, protegido por la 
Convención Europea de Derechos Humanos83• 

En el arbitraje, la institución ha sido generalmente admitida 
en los países de tradición anglosajona84, aun cuando ciertos de 
entre ellos la hayan descartad085• La jurisprudencia, por su 
parte, está dividida, ciertos tribunales admiten las demandas de 
seellrity for costs86 y otros las niegan, en ausencia de acuerdo de 
las partes al respect087• 

En materia de inversiones, generalmente es el Estado 
demandado el que solicitará tal medida. El tribunal arbitral del 
caso Atlalltie Tritoll e. Guillea ya había rechazado una solicitud en 
este sentido88• El tribunal del caso Liballanco c. Turquía también 
rechazó una demanda del Estado dirigida a que se ordenase al 
demandante constituir una garantía bancaria por un monto de 5 
millones de dólares para protegerse contra el riesgo de que el 
inversionista -que según el Estado no era sino un simple capara-
zón vacío- no pudiera contribuir con los gastos del arbitraje89• 

En el caso Maffezini, España también formuló, sin éxito, una 
solicitud de que se constituyera una garantía bancaria para ase-
gurar la participación del demandante en los gastos del procedi-
mient090. 

83. Ver Cour de Cílssation ID dv. 16 de mano dc 1999, Pordéa, Rl:l'. eri,. DIP 2000, p. 224 Y crónica de 
G. Droz, "Variations PonNíl (a propos d¡: I'llmt d¡: la Cour d¡: Cassation. 1re e/lUmbre civil/.'. du 16 
mars 1999/,. pp. 181 Y ss. 1D! 1999. p. 774, obs. A. Huct. 

84. Ver el articulo 38.3 del Arbitrntion Act dc el Articulo 12. I de la Inrl..'mntional Arbilrotjon Acr 
dc Singapur. 

SS. Ver Lindon' c. McGi/l Barton Man'",,' LId. CP13-S0/02, Auckland High Court, Nueva Zelanda, I 
de noviembre dc 2002, "el Articulo 17 no confiere al úrbitro el poder dI.' ordenar [el pag01 de un:l C:lU -
ción para gaslosdc proccdimienlo"; Yiddu-orth Enc'rse. Amhold & Ca. LId., 1992, HKLR 34, n.K. 
High Court, S. Ct,I99I, "el tribunal arbitral no tiene el pooer de ordenar [el p:lgo) de una caudón 
para los gastos del procedimiento en virtud de la Ley-tipo, salvo autorización expresa de las p:lrtcs". 

86. Ver Caso CCI nD 8223, I:ludo parci:ll, ICC Bullel;n Vol. lIno l. 2000, p. 77; C:lSO Cámara de 
Comercio de Zurich nO 41 S, orden. 20 de noviembre de 2001. en 20 ASA Bull.467,2002. 

87. Ordcn No. 6 en Caso Cámara de Comercio de Zurich de 12 de noviembre de 199 l. 13 ASA Bull. 84, 
90. 1995. 

88. V. P.D. Friedland. "Provisional Measurcs in ICSIO Arbilralion", Arbitr.uion Inh.'rmJtionllJ. vol. 2, nO 
4. 1986 y los rcf. pp. 342·345. 

89. Lib.1nílneo Holdings Co. Limitcd el Turquía, decisión sobre cuestiones preliminares de 23 de junio de 
2008. § 31. 

90. Emilio Agustin Muffezini c. el Reino ¡,le España. prcc .. Resolución proces:ll n° 2. §§; 15·16. 
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Los árbitros parecen entonces haber rechazado sistemática-
mente este tipo de demandas, aún si el tribunal del caso 
Libananco parecía no querer excluirlas en su principio, al indicar 
que la misma no podría admitirse sino en situaciones extremas 
en las que alguna de las partes corriera el riesgo de sufrir daños 
irreparables91 • 

En realidad resulta bastante difícil para un tribunal arbitral, 
al comienzo del procedimiento, admitir tales solicitudes de secll-
l'ity for costs. Si bien es cierto que podría admitirse tal solicitud 
únicamente sobre el fundamento de un análisis de los recursos 
del demandante, los árbitros generalmente temerán que las mis-
mas sean interpretadas como un signo de desconfianza respecto 
del demandante, el cual será susceptible de degradar considera-
blemente el clima de buena cooperación entre las partes en el 
arbitraje. 

No obstante, tomando en cuenta los costos, a veces muy 
importantes, que puede generar un arbitraje CIADI, es cierto 
que determinados demandantes personas físicas, o ciertos vehí-
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 acción sea rechazada y que el tribunal estimase que el 
Estado tiene derecho a ser indemnizado. 

Por otra parte, no existen razones para pensar que las medi-
das de seclll'ity fol' costs deberían ser excluidas como cuestión de 
principio en materia de protección de inversiones. Cuando el 
inversionista y el Estado están vinculados por un contrato de 
inversión, ciertamente podemos considerar que dicho Estado ha 
aceptado contratar con este último, con todos los riesgos que ello 
implique, y no será entonces sino en caso de una degradación 
notoria de la situación de su contratante, que una medida de 
secllrity fol' costs pudiera ser contemplada. Pero cuando se trata 
91. Libananco Holdings eC). Limitcd e, Turquía. Decisión sobre cuestiones preliminares de 23 de junio 

de 200R. § 57. 
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de un arbitraje iniciado en base a un tratado, no hay razones 
para hacer pesar sobre el Estado un riesgo que él no ha acepta-
do, más aun considerando que actualmente ciertas demandas de 
arbitraje son financiadas por terceros cuya identidad no siempre 
es revelada92• 

Por tanto, no siempre será ilegítimo, tomando en cuenta 
ciertas desviaciones del sistema, que los Estados deseen prote-
gerse contra tales riesgos. Más aun, los árbitros serán la mayor 
parte de las veces reticentes, por las razones analizadas más arri-
ba, a admitir las demandas de seclIrity for costs. Ciertamente 
resultaría chocante, en determinadas situaciones, exigir a la víc-
tima de una expropiación constituir una garantía bancaria, pero 
hay otros casos en los que tales medidas pudieran justificarse. 

Podemos entonces desear que los árbitros se muestren más 
audaces en este sentido. 

92. Ph. PINSOLLE, ., Le fimmcernent de I'arbitrugc par les ticrs ", Rc:v. <Jrb 2011 n9 2. r 385. 
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Arbitraje y regulación: 
¿son los árbitros los nuevos reguladores? 

Alfredo Bllllardl 
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Regulatorios o de ius imperium en los Arbitrajes CIAD!. 11. ¿Y 
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1. l/EL ESTADO SOY Yo" 

Así se definía Luis XIV, Rey de Francia. En su visión, el 
monarca y el Estado formaban una ecuación perfecta. Todo lo 
1. El Dulor desea profuooDmcnlc el opoyo de Andrés TALAV[ RA en la investigación fC.11iznlla 

yen elaboración del presente tr.lbajo. Sin dicho apoyo y compromiso su clnbol1lción no hubicliI sido 
posible. Tumbicn desea agradecer 105 aportes de Alejandro FALLA. Huáscar EZCURRA. Christian 
ClIÁVEZ y Juan CIIANG a diversas secciones del mismo. 



"El Estado soy Yo" 
y n'glllndó,,: ¿solllos tfrbifros los IIII/..W 5 regulrulon's? 

público dependía de él y él era todo lo público. Para el Rey Sol, 
bastaba decidir para que lo que decidiera se cumpliera. 

Por supuesto que para que las cosas funcionen, las decisio-
nes del soberano tenían que ser correctas. Debíamos 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 tendríamos problemas y todos viviríamos felices. 

¿Pero qué ocurría si Luis no se portaba bien? ¿Qué ocurría si 
desconocía sus compromisos o no cumplía con la Ley? ¿Quién 
nos guarda de los guardianes? 

Unos dirán que ello corresponde al Poder Judicial. Pero 
¿qué ocurre en los reinos donde el Poder Judicial no nos da las 
garantías 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 Público, y en general el Derecho administrativo, 
ha tenido la tendencia a asumir el cuento del "Rey Bueno". 
Como diría el premio Nobel de Economía JAMES M. BUCHANAN, 
se estaría asumiendo una visión romántica de la política2. Si 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, 
actuarán correctamente y son el "ogro filantrópico" del que nos 
hablaba OcrAVIO PAZ. 

La teoría del Pllblic C/lOice ha desmitificado esa idea y ha 
demostrado que los individuos actúan reaccionando a los incen-
tivos de manera similar cuando actúan en su esfera privada a 
cuando actúan como funcionarios públicos, es decir buscan 
maximizar sus beneficios3. En otras palabras los incentivos indi-

2. BUC'1 ¡I\_'''AN, James M., "'Po/;t;c5 lV;t/mut Rom.1fic(.'. A Sk4.'lch uf Pos;th·(.' Publk C/lo;ee: TJ¡ (.·ory and 
Its Normat;\·c Implicatjoos", en Th(.' Co/l(.'CI(.'(} lVorks o( Jam(.·s M. BucJwnan. mi. 1. Libcny Fund. 
Inc .• 1999, pp. 45·5K. 
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viduales que mueven a los políticos son los mismos que mueven 
a los comerciantes. Pero los límites y restricciones que enfrentan 
no son los mismos. 

Como bien dice BUCHANAN, refiriéndose a lo que nos ha ayu-
dado a describir la teoría del Public Choice: 

"El romance se ha ido, quizás para no volver nunca. El 
paraíso socialista se ha perdido. Los políticos y los burócra-
tas son vistos como personas comunes y corrientes como 
todo el resto de nosotros, y la política es vista como un con-
junto de arreglos, un juego si quieren, en el que muchos 
jugadores cuyos muy diversos objetivos interactúan para 
generar resultados que podrían no ser ni internamente con-
sistentes ni eficientes bajo cualquier estándar"4. 

La actuación correcta de los funcionarios depende de la exis-
tencia de incentivos adecuados. JOHN 5TuART MILL decía que "La 
oficina pública pelfectamente constituida es aquella en la que el interés 
del funciollario es ellteramellte coillcidente COIl su deber"s. y todo 
para constatar que eso no se cumple o se cumple en situaciones 
muy excepcionales. Mientras los comerciantes tienen como lími-
tes la propiedad y la libertad de contratar de sus contrapartes, 
los funcionarios públicos enfrentan límites ambiguos y criterios 
poco claros para limitar su poder de acción. 

El problema no es solo uno de capacidad de los funciona-
rios. Todos somos testigos de cómo personas muy capacitadas, 
con estudios en el extranjero, con una trayectoria envidiable 
(como muchos de los funcionarios de los organismos regulado-
res), actúan equivocadamente cuando llegan a una oficina públi-
ca. El problema es principalmente uno de incentivos. 

3. P:!.rn unn revisión de los principios basicos de la Icoria, se puede reVISIU BUCIIANAM. op. cit. y 
TULLUCk. Gordon l.., al, GVVI.'mcmf..'nt Fa/Jure A Primer in Public Cllv;c(..·. enlo Inslitulc, 2002. 

4. BuellANAN, vp. cit., p. 57. (traducción libre). 
S. MILl. John Stunn, "On L/lx'ny', en hup:/.'oll hbcnyfund.orgllitlei233 (generado el 3 de noviembre 

del 20 JO). p. 66 
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Siempre he repetido que el dilema sobre qué privatizar o 
qué no privatizar es un falso dilema. Ya todo está privatizado. 
Toda actividad humana, sea esta absolutamente privada, o suje-
ta a las mayores profundidades de lo estatal, está 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 órganos técnicos, los 
jueces y los congresistas, son privados. Son personas que tienen 
su propia vida, su familia y amigos, sus aspiraciones y sueños. 
Tienen sus necesidades y requieren de un patrimonio para satis-
facerlas. Tienen relaciones y deben favores. Y tendrán la tenden-
cia natural a actuar a favor de lo propio, a costa de lo ajeno. Por 
eso es tan difícil cumplir con el ideal de MILL de que el interés 
del funcionario coincida con su obligación. 

Los funcionarios (y por tanto los organismos que éstos inte-
gran) manejan lo ajeno. Deciden sobre el patrimonio, los intere-
ses y 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 más extremo, se corromperán. Pero no es necesario llegar tan 
lejos. Los funcionarios cuidarán su puesto, tratarán de quedar 
bien con sus amigos o con quienes les pueden ayudar a mejorar 
su carrera. Preferirán la decisión popular a la correcta. Tratarán 
de maximizar poder. En otras palabras, pueden recibir benefi-
cios generando costos a los ciudadanos. Y las personas tienden a 
actuar para recibir beneficios y 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 difícil de 
contrarrestar. 

Justamente la teoría del Pub/ic Choice explica cómo se com-
portan los funcionarios bajo la lógica del individuo económico 
maximizador de su propio beneficio, y cómo tenemos que estruc-
turar las instituciones para crear los correctivos necesarios. Es ahí 
donde entra a tallar, como veremos, el arbitraje de inversiones. 
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2. GENERANDO ACCOUNTABILlTY 

Algunas opciones para resolver el problema de los incenti-
vos no alineados es crear premios y castigos; otra es contractua-
lizar la función pública para generar un marco más claro de obli-
gaciones. 

Pero quizás la más evidente es crear algo que no tiene una 
traducción clara al español (lo cual quizás refleje no solo un pro-
blema de diferencia de idioma, sino de contraste con la cultura 
latina): aCcolllltabi/ity, muy mal traducido como "rendición de 
cuentas". El accolllltability 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 
patrón de conducta. El funcionario sabe que si alguien lo 
enmienda, debe tener más cuidado. En otras palabras, si sabe 
que ya no es cierto que "El Estado soy Yo", sino que su decisión 
estatal es revisable, se reducirá el riesgo de arbitrariedad que en 
las épocas de Luis XIV hubiéramos llamado despotismo y hoy 
llamamos abuso o desviación de poder. 

Por supuesto que nos dirán que esa es la idea de la división 
de poderes en el Estado, y de las facultades que unos poderes 
tienen para enmendarles la plana a los otros. De allí se deriva el 
control judicial de los actos del ejecutivo o de la constitucionali-
dad de las leyes. También sale de allí 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 realización concreta, en especial 
en ciertos países con débiles marcos institucionales, ha estado 
lejos de ser adecuada. y es que los problemas denunciados por 
el Pub/ic 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 actúan 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 política desde sus 
orígenes y ha despertado el interés relativamente reciente de la 
ciencia económica. Si bien ciertas reformas institucionales han 
contribuido en ciertos países (en especial los desarrollados) a 
atenuar el problema, la verdad es que está lejos de estar resuel-
to, y es mucho más prave en países institucionalmente débiles 
como los nuestros. \ 

3. EL ACCOUNTABIUTY DE LOS ORGANISMOS REGULADORES 

Este problema, presentado en todo organismo estatal, tiene 
algunas aristas particulares en los llamados organismos regula-
dores. De orígenes relativamente recientes en Latinoamérica (en 
el Perú aún no cumplen 20 años) estos organismos nacen con la 
privatización, en particular de los servicios públicos. Son crea-
dos con un cierto grado de autonomía y supuesta independen-
cia del Poder Ejecutivo. La razón es precisamente controlar la 
presión democrática 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 interés particular (que significa 
aumentar las posibilidades de ser reelegido), estará 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 empírica y con la experiencia del 
día a día) del Pub/ic Choice. 
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Por ello se crean organismos que se alejen de esos incentivos 
"demasiado democráticos" para evitar así 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 lejanía del poder democráticamente elegido no es 
suficiente. Queremos y necesitamos inversión. Y los inversionis-
tas perciben este patrón de conducta de los funcionarios como 
peligroso (es un componente importante del llamado "riesgo 
regulatorio"). Por tanto invertirán menos si sospechan que los 
reguladores les trasladarán más costos que los que les corres-
ponde asumir. El resultado de un marco débil y sin accolllltability 
suficiente es entonces antagónico con lo que se quiere lograr. 

No es posible que derechos básicos como el de propiedad o 
la libertad de empresa o de contratar, puedan ser "derogados 
democráticamente". Si la mayorfa decidiera que tales derechos 
son incómodos porque, por ejemplo, no permiten bajar tarifas o 
usar las inversiones sin pagar por ellas, no podemos aceptar que 
tal derogación pueda ocurrir. Para evitarlo, sujetamos a la demo-
cracia a un control jurídico de manera que las mayorías no pue-
dan afectar los derechos individuales y encargamos su protec-
ción a un sistema más tecnocrático (o aristocrático según como 
se le mire), como el Poder Judicial o Tribunales Constitucionales. 

Así, las Cortes y Tribunales buscan impermeabilizar las 
decisiones legales de presiones políticas 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 contratación. 

El problema que estamos reseñando se hace aún más com-
plejo en aquellas áreas en las que el Estado interactúa contrac-
tualmente con los particulares. Cuando el Estado concesiona un 
servicio para que un particular lo explote, la tentación de usar su 
otra cara, la distinta a la de contratante, la de regulador, es decir, 
la dibujada con el pincel del ills illlperilllll se exacerba y la expe-
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riencia histórica así lo demuestra. El Estado es el único contra-
tante que puede cambiar las propias reglas que acordó con su 
primera cara usando su segunda cara. Concesiona y cuando con-
sigue la inversión que requería puede intentar expropiarla. Pacta 
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, están lamentable-
mente muy desprestigiadas en Latinoamérica. La falta de 
Poderes Judiciales conRables convierte el balance entre demo-
cracia y derechos individuales en, paradójicamente, un desba-
lance. Los límites entre lo privado y lo público se vuelven 
tenues, o incluso inexistentes. 

Una primera consecuencia (positiva) de esta incertidumbre 
ha sido la "contractualización de lo público". Países hambrien-
tos de inversión se han visto en la necesidad de generar la con-
fianza que sus Cortes no pueden generar, asumiendo compromi-
sos contractuales que involucran incluso sus facultades públicas. 
Es decir, han tenido que aceptar "privatizar lo público", recono-
ciendo contractualmente la existencia de límites a sus potestades 
estatales. Así crean accolllllability 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 
regulación ya no en normas o disposiciones administrativas, 
sino en el texto mismo de los contratos y así reducir el riesgo 
regula torio convirtiéndolo de discrecionalidad administrativa a 
compromiso contractual. 

El asunto tomó dimensiones especiales durante los proce-
sos de privatización en Latinoamérica en los 80s y 90s. En 
muchos países de Latinoamérica la debilidad de las Cortes no 
ponía a la vista de los potenciales inversionistas garantías de 
que sus derechos serían respetados. La sensación era especial-
mente peligrosa en áreas política y socialmente sensibles como 
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los servIcIos públicos (telecomunicaciones, energía, agua y 
saneamiento y transporte), cuya privatización era urgente y 
necesaria, pero donde la tentación democrática de intervenir en 
los derechos de los inversionistas es mucho mayor. y no se per-
cibía un Poder Judicial capaz de frenar los excesos que se pudie-
ran producir. 

Esta circunstancia condujo a la creaclOn de una serie de 
"sustitutos" a un Poder Judicial confiable. Dado que reformar al 
Poder Judicial parece tan difícil y toma tanto tiempo, las privati-
zaciones parecen no poder esperar. Había que crear mecanismos 
alternativos para generar confianza. Se pone énfasis en la crea-
ción de diversos mecanismos destinados a limitar las presiones 
del sistema político sobre los agentes económicos y así generar 
un accolllltability que nos proteja contra los incentivos perversos 
que pueden afectar a los funcionarios. ¿Cuáles son estos meca-
nismos alternativos o "sustitutos"? 

Uno primero fue la creación de agencias administrativas 
para resolver temas económicos, sustituyendo en buena parte a 
las Cortes en la labor del día a día en ese tema. Estas agencias, a 
las que llamamos organismos reguladores, cuentan con más 
recursos, mejor personal y mejor capacitación de la que cuentan 
las Cortes ordinarias. 

La razón de crear estas agencias es darle al inversionista la 
sensación de que existe una "nueva aristocracia", técnica y espe-
cializada, encargada de ponerle límites a la presión democrática 
de reducir los derechos de los individuos y de las empresas. y de 
hecho en muchos países estas agencias gozan de una percepción 
más positiva en términos de confiabilidad que aquella de la que 
gozan las Cortes ordinarias. 

Pero quizás el caso más claro de sustituto de un Poder 
Judicial confiable es la aparición de los llamados Contratos 
Leyes (y algunas de sus modalidades como los Contratos de 
Estabilidad Jurídica) 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. Así, de darse un cambio de la Ley en perjuicio de la 
empresa, dicho cambio no será oponible a quien cuenta con un 
convenio de estabilidad. 

Por ejemplo, la Constitución peruana, establece en el segun-
do párrafo del artículo 62 que "Mediante contratos-ley, el Estado 
puede establecer garantías y otorgar seguridades. No pueden 
ser modificados legislativamente, ( ... )". 

Bajo tal sistema los inversionistas podrían celebrar conve-
nios de estabilidad jurídica inmodificables por Ley, garantizan-
do que no se modificará el régimen tributario, la estabilidad del 
régimen de libre disponibilidad de divisas y el derecho a la no 
discriminación entre inversionistas. De ser modificado alguno 
de estos regímenes, su cambio no afecta a la empresa que goza 
del convenio. Es interesante ver cómo 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 comprometió 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 árbitros privados para que resuelvan las controversias 
sobre estos temas, y que incluyen pronunciarse sobre si un cam-
bio legislativo o una decisión regulatoria afecta los derechos de 
los inversionistas. Y entonces algunos se rasgan las vestiduras 
por que unos árbitros privados, sin nombramiento público y sin 
ills imperillm, 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 decisión 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-
lación ha generado reacciones radicales. ¿Cómo explicar que 
árbitros privados puedan resolver asuntos que atañen al interés 
público? ¿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? ¿Cómo explicar el reforzamiento de la auto-
nomía privada en una rama como la regulación? El encuentro 
aparece entonces como uno "contra natura" en el que las cosas 
son puestas al revés y la soberanía del Estado y sus potestades 
públicas, quedan sometidas a un sistema privado de solución 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 continuación. 

Algunos, incluso, señalan que el diagnóstico que el Pub/ic 
Choice hace es también aplicable a los árbitros. Sin embargo, la 
estructura de control es distinta. Los árbitros están sujetos a una 
serie de incentivos vinculados contractuales y reputacionales 
que tienden a funcionar mejor que los incentivos que enfrentan 
los funcionarios públicos, como ya hemos analizado en otro tra-
bajo6. 

4. LA ARBITRABILlDAD DE LAS DECISIONES REGULATORIAS 

Son varias las posiciones que han reaccionado frente al pre-
sunto debilitamiento del "Estado soy Yo". La mayoría tienen en 
6. Para un análisis delallado de esta idea ver BULl.ARD. Alrredo. "Comprando Justicia ¿Genera el 

Mercado de Arbitrajes Reglas Jurídicos Predecibles'!. en TlII.:mis 53.2007. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 311 



"El Estado soy Yo" 
Arbitraje y regulación: ¿SOIl/OS árbitros los nllevos Tl'suladorrs? 

común: (1) partir de una posición 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 y (5) desconocen cuál es el objeto 
sobre el que los árbitros tienen que pronunciarse. 

Sólo a título de ejemplo podemos analizar un reciente artí-
culo publicado por MARIO CASTILLO FREYRE Y RITA SABROSO 
MINAYA7, que de manera, muy ilustrativa recoge los típicos erro-
res que suelen cometerse cuando se analiza la arbitrabilidad de 
las decisiones regulatorias. 

Quizás valga la pena citar su conclusión principal: 

"( ... ) debemos recordar que el inciso 1 del artículo 2 de la 
Ley de Arbitraje establece que se pueden someter a arbitraje 
las controversias sobre materias de libre disposición confor-
me a derecho. En ese sentido, resulta evidente que ni el 
Ministerio de Transportes y Comunicaciones -en su calidad 
de concedente- ni el concesionario, tienen libre disposición 
sobre las funciones otorgadas por Ley al OSITRAN. 

En otras palabras, ni el concedente ni el concesionario pue-
den disponer de las funciones (y de 105 actos administrativos 
que emite el OSITRAN derivados precisamente de dichas 
funciones legales), es decir, no pueden decidir libremente 
sobre ellas, por lo que tampoco están en aptitud de otorgar a 
un tercero (Tribunal Arbitral) la potestad de determinar el 
contenido o el alcance de las mismas"s. 

Como se puede apreciar los autores referidos niegan la arbi-
trabilidad de cualquier asunto que se derive de una decisión 
regulatoria simplemente porque considera que ello contradice el 
principio de que no son arbitrables los temas que no son de libre 
disposición. 
7. CAST1 l l 0 FIt¡¡'t'JU!, Mario I SAnRoso MINAYA, Rila. "i.Las Funciom:s del OSlTRAN son malcría 

trable'."', en R,,"'ISliI de RL"CU1x;¡m L'n Infroc$lnlCIUrn dL' Tr.JILV'OI1L" N- S. 2010. 
8. C ASTIllO FflH'Rl:. Mario I SAUlU)!,O M I'lAVA. Rila, op. di. p. 25 
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Como veremos, el error de fondo radica en leer el inciso 1 
del artículo 2 de la Ley de Arbitraje como si terminara en la refe-
rencia a los temas de libre disposición. Pero el artículo continúa 
y se refiere a aquellos casos que la Ley, los tratados o acuerdos 
internacionales autoricen9• Ello significa que la Ley o los trata-
dos, partiendo del marco constitucional vigente en el Perú, pue-
den autorizar a que se arbitren temas que no serían en principio 
de libre disposición. Yen el Perú, como en muchos otros países, 
la ley y / o los tratados permiten precisamente que ello ocurra. 

Llama la atención que en todo el artículo de CASTILLO y 
SABROSO no se encuentre una sola referencia a los contratos ley. 
Todo el análisis se hace como si dichos contratos no existieran. 
En el artículo en cuestión se analiza la arbitrabilidad de las deci-
siones de OSlTRAN10 sobre los inversionistas, sin considerar 
que virtualmente todos los contratos de inversionistas en 
infraestructura de transporte o son contratos ley, o están ampa-
rados por otros compromisos que sí 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 atención que 
tampoco hay una sola mención en el artículo referido a la exis-

9. "Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitrnjc 
1. Pueden someterse 3 arbitrnjc 135 controversias sobre mDlerias de libre disposición CORrOnne o dere-
cho. :JSí como aquellas qUl .. ' la ley o Jos mllados o acuerdos internacionales aUloricen". 

10. OSITRAN son las siglas que identifican ni Orgunismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura 
de Transporte de Uso Publico. Confonnc al numeral 7.1 de la Ley de Supervisión de la Inversión 
Privada en Infr.l4..'Structurol de Trnnsponc de Uso Público y Promoción de los Servicios de Transporte 
Aéreo - Ley 26917: "Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes: Administrar. fiscali · 
zar y supervisar los contratos de conccsión con critcrios tecnicos desarrollando todas las 
relacionadas al control postcrior de los contralos bajo su ómbito", ror su pane y respecto a las 
ciones que cumple todo organismo regulador. el artículo 3 de la Ley Marco de Organismos 
Reguladores. aprobada mediante Ley 27332. cstablece que: "Dentro de sus respectivos ámbitos de 
competencia. los organismos regulndores ejercen las siguientes funciones: Función Supcrvisor.:J: 
comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales. contractuales o lecni , 
cas por pane de las entidades o actividades supervisadas. así como la facultad de verificar el cumpli-
miento dc cualquier mandato o resolución emitida por el organismo regulador o cualquier otra 
gación que se encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas", En el presentc artículo, Jo 
que se analizara es la posibilidad llc arbitrar las consecuencias contractuales o internacionales (de 
acuenlo a los tralados relevantes) dc los actos administr.:Jtivos que generen los organismos regulado. 
res en cumplimiento de las funciones antes mencionadas. cuestionando por tanlo lo argumentado por 
CASTilLO '1 SAIINOSO en el nrticulo bajo comentario, 
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tencia del CIADI ni de Tratados Bilaterales de Protección de 
Inversiones ni Tratados de Libre Comercio que recogen compro-
misos internacionales, 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 artículo sobre la arbitrabilidad 
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos "con-
trato ley" y "tratados internacionales" es como escribir un artí-
culo sobre la diabetes sin usar el término "azúcar" 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 públicos y en particular de las decisiones 
regulatorias. 

En tercer lugar, confunden la arbitrabilidad de un asunto 
derivado de una decisión regulatoria con quién debe ser parte en 
el arbitraje. Que la decisión regulatoria sea adoptada por un 
organismo regulador no significa que el organismo regulador 
deba ser parte en el arbitraje. De hecho será parte quien haya 
suscrito los compromisos que permiten arbitrar y no necesaria-
mente la entidad que emitió el acto que genera el arbitraje. 

Y, en cuarto lugar, confunde qué es lo que es objeto de arbi-
traje. En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la decisión 
regulatoria en sí 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 árbitros van a decidir si el contrato o el tratado fue o 
no vulnerado por el acto, quebrantando un compromiso del 
Estado, y cuales serían las consecuencias de dicha vulneración. 
Por tanto no es que el concedente pueda o no disponer de las 
funciones del OSITRAN. Según el contrato, el Estado peruano 
garantiza que la actividad de OSITRAN (yen general de cual-
quier organismo del Estado) no puede modificar ni limitar las 
obligaciones contractuales. 
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Como decíamos, estos errores son comunes y se cometen en 
todas las latitudes. Si 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-
sión 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 REGULA TORIAS 

Los contratos de inversión pueden tomar formas muy dis-
tintas: contratos de concesión, de licencia para exploración, de 
Asociaciones Público Privadas, de privatización, convenios de 
estabilidad jurídica o tributaria, etc. Llamaremos contratos de 
inversión a todo acto jurídico que tiene por objeto promover o 
desarrollar un proyecto de inversión y en el que, por alguna 
razón, una de las partes es el Estado, y la otra un inversionista 
privado. 

Ahora bien, estos contratos suelen contar con cláusulas 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 países, 
bajo ciertos elementos comunes que les dan características espe-
ciales: 

a. Las inversiones han requerido garantías estatales que 
comprometen facultades de ills imperilllll (como estabili-
dad de regímenes legales, tributarios, cambiarios, o 
seguridades contra expropiaciones o reglas regulatorias 
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que van desde condiciones de acceso, cálculos de tarifas, 
estándares de calidad, etc.); 

b. Implican la entrega de facultades originariamente consi-
deradas como estatales, como ocurre en los contratos de 
concesión de servicios públicos en los que se entrega a un 
privado la prestación 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 ámbito de la doc-
trina de los actos del Estado. No estamos ante contratos en que 
uno se compromete simplemente a transferir un automóvil por 
el pago de un precio. Suelen contemplar el aseguramiento de un 
marco de reglas aplicables a la inversión, dotando de cierta esta-
bilidad a la inversión garantizada por el Estado. Por ende y toda 
vez que el objeto del contrato consiste en brindar dicha garantía 
y estabilidad, su afectación 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 ills imperillm se contractualiza. 

Estos contratos contienen, como compromiso del Estado, el 
deber de respetar ciertas reglas en el uso de sus potestades públi-
cas, que llegan incluso a establecer los estándares de cómo se cal-
culan las tarifas, o de cómo se deben cumplir con los estándares 
de servicio o de cómo es que se establecen las reglas de acceso a 
competidores, entre otras. Hacen o recogen temas y reglas que 
suelen confiarse a los sistemas regula torios regidos ordinaria-
mente por el Derecho administrativo. 

En otras palabras, muchos de estos contratos constituyen 
parte o casi todo el marco regula torio al que queda sometido el 
inversionista, con una declaración expresa del Estado de que 
dicho marco no será modificado ni aplicado de manera diferen-
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te. Estarnos pues frente a la denominada regulación por contra-
to, figura que se usa precisamente para crear marcos regula torios 
ad ¡/Oc a ciertas inversiones y que sustituyen, precisan o ajustan 
los marcos regula torios comunes. 

Así, por ejemplo, bajo este sistema, los contratos de conce-
sión, en tanto expresan un acuerdo de partes, se utilizan en lugar 
de las normas administrativas precisamente para dar credibili-
dad a los compromisos del Estado y para limitar su actuación a 
determinados parámetros. El contrato de concesión, desde esta 
perspectiva, es un instrumento para reducir -no para ampliar-
la discrecionalidad del Estado y sus agentes. En esta línea, 
GUASCH y SPILLER enfatizan que los contratos "esttÍn intencionados 
para limitar al gobiel'l1o, más que para otorgarle amplios poderes regll-
latorios"l1. 

En efecto, el contrato corno instrumento regulatorio exige 
que el concesionario esté de acuerdo con cualquier modificación 
de los términos del mismo. De este modo, por ninguna vía el 
Estado podrá modificar unilateralmente lo expresamente pacta-
do. Ni siquiera podrá hacerlo a través de una norma posterior. 

Tal corno afirman GUASCH y SPILLER: 

"La ventaja de establecer marcos regula torios a través de 
licencias es que, en la medida en que las licencias suelen 
tener la fuerza de un contrato entre el gobierno y las firmas, 
cualquier enmienda a las mismas suelen requerir el consenti-
miento de la compañía"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 reconoció con la mano izquierda. 

11. GUASC'lI. J. Luis J SrILLER. Pablo. Manag;ng Ih/,.' Rl.'gulatol)' ProcL'SS: Df..'sjgn. Concept.", ¡.'tSUL'S. und 
lhe L<JI;n Amcn'cóJ and Caribbc.1n StOf)'. Thc World Bank. Washington OC. 1998,11 38. Truducción 
libre. 

12. GUASClI . J. Luis I SrILl[R. Pablo, op. cit. , p. 45. Traducción libre. 
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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 razón de ser del mismo. 

Por supuesto que la arbitrabilidad alcanza sólo a aquellos 
elementos recogidos directa o indirectamente por el contrato, y 
por tanto no alcanza aquellos temas que el contrato no regula. Si 
el contrato señalara, por ejemplo, que las normas de acceso no 
son arbitrables, entonces debe respetarse el acuerdo. Pero si el 
contrato lo regula, entonces es arbitrable, salvo que el propio 
contrato lo excluya como materia arbitrable. 

No es extraño que, a los pocos años de creado y aplicado 
este marco, el Estado pretenda desconocer el carácter arbitrable 
de los aspectos regula torios contemplados en estos contratos y 
surja la resistencia a la arbitrabilidad de estos casos, lo que se 
agrava con la existencia de una cláusula relativamente común en 
las Leyes de Arbitraje respecto a la no arbitrabilidad de asuntos 
vinculados con las facultades inherentes del Estado l3 o que 
excluyen los temas que no son objeto de libre disposiciónl4. El 
Estado reacciona y pretende que se reconozca la máxima del 
"Estado soy yo", pretendiendo así privar de competencia a los 
tribunales arbitrales y retomar el poder sin los límites que carac-
terizaba las épocas anteriores a las políticas públicas de promo-
ción de inversiones. 

Por eso sostenemos que es un grave error de los Drs. 
CASTILLO y SABROSO 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 análisis. 
13. A titulo de ejemplo tenemos el articulo primero de la antigua ley Gencrnl de Arbitmje del Perú (ley 

26572, publicada el 5 de enero dc 1996), que establecc: 
"Artículo 1.- Disposición Gcneml. 
Puedcn sometcrse a arbitmje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes 
tienen facultad de libre disposición, así como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguir-
se respecto de ellas el proceso judicinl existente o evitando el que podria promoverse, excepto: 
( ... ) 
4.- Las dirccl.Qmente concernientes n Ins atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de perso-
nas o cntiiliuh.'S de dcn..'cho publico". 

'4. Como por ejemplo el actual articulo 2 del Decreto legislativo 1011, actual ley de Arbitraje. 
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A efectos de ahondar sobre este tipo de regulación contrac-
tual, revisemos cuál es el marco constitucional y legal que la 
ampara. En ese sentido, el artículo 62° de la Constitución estable-
ce que: 

"La libertad de contratar garantiza que las partes puedan 
pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del 
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los 
conflictos derivados de la relación contractual sólo se solu-
cionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanis-
mos de protección previstos en el contrato o contemplados 
en la ley. 

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el 
párrafo precedente". (el subrayado es nuestro) 

En relación a los contratos ley mencionados en el precitado 
artículo, el Tribunal Constitucional del Perú ha dado la siguien-
te definición: 

"La segunda parte del artículo 62° de la Constitución, no 
precisa qué es lo que debe entenderse por contrato-ley y tam-
poco, en línea de principio, cuál puede ser su contenido. Se 
limita a señalar que '(. .. ) mediante contratos-ley, el Estado 
puede establecer garantías y otorgar seguridades ( ... )'. 

Pese a ello, puede precisarse que el contrato-leyes 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 garantías y otorgar 
seguridades, otorgándoles a ambas el carácter de intangibles. 
Es decir, mediante tales contratos-ley, el Estado, en ejercicio 
de su ius imperium, crea garantías y otorga seguridades y, al 
suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al régimen 
jurídico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a 
cuyo amparo se suscribió éste"15 (el subrayado es nuestro). 
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MARCIAL RUBI016 señala sobre este punto que: 

"Los contratos ley tienen esta denominación, precisamen-
te, porque una vez acordados y aprobados por el Estado, son 
inmodificables por el plazo que en ellos se establezca. Su 
finalidad consiste en dar garantías a los contratantes con el 
Estado, de que las condiciones pactadas se mantendrán al 
margen de los cambios legislativos que se establezcan. De 
esta manera, los inversionistas pueden hacer un cálculo de 
costos e inversión para el largo plazo. Por ello, estos contra-
tos se llevan a cabo, principalmente, para obras de larga 
maduración o de alta inversión para explotación duradera 
(típicamente, contratos de explotación minera)" (el subraya-
do es nuestro j. 

La fortaleza legal de un contrato ley, permite que el Estado 
garantice que incluso no modificarán leyes, si estas leyes entran 
en contradicción con el texto del contrato. O que, en todo caso, si 
la modificación se realiza, esta no será oponible al inversionista. 
y si ello es posible con una Ley, uno de los actos de imperio más 
importantes y con mayor jerarquía del Estado, la pregunta obvia 
es cómo esa garantía no puede aplicarse a una decisión regula-
toria que contradice lo que señala el contrato o no respeta su 
texto o su espíritu. 

Por ejemplo, si un contrato ley contempla que serán exigi-
bles a un inversionista en el mercado de telecomunicaciones 
determinados estándares de calidad en el servicio, y una ley 

15. Sentencia dd Tribunal Constitucionnl de 3 de octubre de 2003, en el Exp. N" 005-2003-Alrrc -
Acción de (nconstitucionalidad iniciada por (M congresistas de la Repüblica contra diversas leyes que 
pcrmilieron al Estado peruano suscribir con la empresa Telefónica del Pero S.A.A. un conlrato-Iey de 
concesión y además se prelendia que se declarara inconslilUcional dicho cunlrato-Iey. La decisión se 
ubica en: 

16. RUlIlo CORRf:.A. Marcial, Estudio de la Constitución Política úe..' 1993. 1. 111, Pontificia Universidad 
Católica del PCTÚ, Lima. 1999. pp. 294-295. De manera similar. MONTOYAALUERTI, Ulíses. "Medios 
de protección a la Inversión Extranjera", en Revista de Derecho y Ciencia Política. vols. 52, N" 2, 53 
y 54, Universidad Nacional Mayor de San Mareos, Facultad de Derecho y Ciencias Políticas. lima. 
1995-1997, p. 112. imlicn que e1 ..... derecho adquirido en el contrato no puede ser afectado por uno 
ley, olln mlis. tcniendo en euenta que en algunas legislacione!iO, como es el caso del Pero, estos con-
Inlto!iO lienen r.meo constitucional, en esh! caso cualquier ley que se dicte modificando unilatcnllmen-
te sus contlicioncs seriil inCOn!iOlilUcional. pudiendo planh:arsc IIIS ilccionL'S que la Constilucion seña. 
la para lales casos. Además de cxiscir lil pr<.lhibición de no poder modifie:nsc legislativnmentc". 
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establece luego estándares más exigentes a la industria, el cam-
bio legislativo no será 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 jurídico 
peruano. Pero sí podrá el inversionista reclamar que ese cambio 
legislativo no le es exigible ni oponible, y que su aplicación cons-
tituiría una vulneración de su contrato. Si existe un convenio 
arbitral, tal conflicto será materia arbitrable. 

Sin duda uno puede decir que la facultad de dictar y hacer 
cumplir leyes no es de libre disposición. Quién podría durarlo. 
Pero si la Ley lo autoriza, esa facultad puede ser arbitrable, no 
porque no sea de libre disposición, sino porque el marco legal 
autoriza su arbitrabilidad. No se debe por tanto confundir que 
las leyes no sean de libre disposición con el hecho de que las con-
secuencias contractuales de esas leyes no sean arbitrables. Si el 
Estado se comprometió a que se cumpliría un determinado 
marco de reglas contractuales, no podrá modificarlo bajo la 
excusa que una ley modificó esas reglas. Justamente de ese pro-
blema se encargan los contratos leyes. 

Si esto ocurre con una ley, con mayor razón con una decisión 
de un organismo regulador que contraviene o desnaturaliza el 
contrato. Si una tarifa se calcula en contra de las reglas pactadas 
en el contrato para su cálculo, más allá que la función de deter-
minar tarifas de un regulador no sea en principio de libre dispo-
sición, la ley puede autorizar que el impacto contractual de 
dicha decisión sí sea arbitrable y por tanto se genere la responsa-
bilidad por incumplimiento del Estado. 

Esta función de los contratos leyes está claramente recogida 
en la Exposición de Motivos del artículo 1357" del Código Civil 
que señala: 

"Por lo demás es válido que el Estado se someta a la esfe-
ra del Derecho privado y se coloque de modo paritario con el 
contratante particular cuando la conveniencia pública 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 regulación legal 
que confiera seguridades y garantías, quedan concretadas en 
una relación contractual de Derecho privado y de cumpli-
miento forzoso para los otorgantes". 

Como indica DE LA PUENTE " .•. pese a su 'jus imperium', [el 
Estado queda 1 sometido a una relación con tractual cuando se trate 
de otorgar garantías y seguridades a un particular ( ... ) Relación 
contractual que lo obliga a mantener tales seguridades y garantías en 
los términos del contrato" (el agregado y subrayado son nuestros). 

Así, la consecuencia principal es que suscrito el contrato, 
este transforma una relación típicamente pública/ administrati-
va en una privada / contractuaJ17, no resultándole de aplicación a 
este contrato las facultades de imperio o cláusulas exorbitantes 
del Estado. La Ley convierte de libre disposición, lo que en un 
inicio no lo era. Esa es la esencia y la razón de ser de los contra-
tos ley. 

Los contratos ley se rigen exclusivamente por el derecho pri-
vado, y por ello los convenios arbitrales contenidos en dichos 
contratos ordenan arbitrar una relación que se ha convertido en 
una de derecho privado. La discusión sobre el carácter disponi-

17. Decisión sobrcjurisdiccioo de 1 de febrero de 2006. en los seguidos por Dutc Encrgy InlCmIJlioMI 
Pcro InvcstnJCnt Na 1, Lid. c. Republica del Peru (Caso CIADI ARB/03128): "31. ... pursW1.tJIIO lhe 
¡m'estment laws o{Pcro. the main (cntures ofLSAs nre that (i) tllC stnbilizcd k'gnl regimcs cannot be 
changed unilaternJJy by Ihe SI81C, Dad (ji) Ihe agrcements nI'L' subjcct to privatc or civil'.1\V lJnd not 
administr.Jth·c Jaw. As privatc-Iaw conlrncts, me negotiation, c.'(ccution,Jntcrprctation lJnd cnforee-
ml..'nl of lhc provisions scl fot1Jr in LSAs ore SUbj4'CllO 1m: generoJ principIes IJpplicab/c 10 controcls 
bctlVccn p:Jrt;cs Undl..T lhe Pcrov;an Civil Codeo As such. the runáJmcntóJl rights gr.1.tJlcd by 
Pero pursuóJnt to an LSA are priv:Jle controclu:J1 rights tlJat Drc enrorccable Dga;nst Ihe Statc as ir il 
U'cre a privnte pat1y". La decisión se ubica en 
www.invcslmenlclaims.eomldecisionslDuke-Jurisdiction.pdf. 
Esta tambiin es la opinión generalizada de los eJ(pcrtos peruanos: PINllL\ ClSNl:ROS. Antonio, Los 
contratos-ley en la legislación peruana, Fondo tic Desarrollo Editorial de la Universidad de lima, 
lima. 1999. pp. 139·140; ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El Contrato-Ley: Los contratos tic estabilidad 
juridic:J. Gaceta Juridica. Lima, 1997. p. 165; y, SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorgc. "Constitución. pri-
vatización y servicios publicos: El blindaje juridico que protege a los conlralos·lcy en el Peru", en 
BELAUNOE. Javier tic I DULl.ARD. Alfredo I PlZARRO, Luis y SOTO. Carlos (eds,), Libro homenaje a 
Jorge Avendaño, t. 1, Pontificia Universidad C:llólica del Peru, Lima, 2004, pp. 578-588. DE LA 
PUENTE y LAVAllE. Manuel, El Contrnto en Genero!- Comentarios ala Sccción Primera del Libro VII 
del Código Civil. vol. XI. t. l. Pontificia Universidad Católica del Pcru, Lima, 1993, 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 públicas que, por definición, 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 más adelante, en el caso del Perú, existen 
diversos regímenes de los que puede derivarse un contrato Ley. 
Sería muy engorroso analizar al detalle cada uno de ellos. Por 
eso vamos a utilizar uno en particular para explicar el funciona-
miento, en términos generales, de este tipo de mecanismos. 

Usemos como ejemplo el contrato de concesión para la 
explotación del Aeropuerto Internacional "Jorge Chávez", cele-
brado entre el Estado peruano y Lima Airport Partners. 

Mediante Decreto Supremo No. 022-2001-EF, el Estado 
peruano estableció 10 siguiente: 

u Artículo 1.- El Estado peruano garantiza, mediante con-
trato celebrado al amparo del Artículo 1357" del Código 
Civil, las declaraciones, obligaciones y garantías a Sil cargo, con-
tenidas en el contrato de concesión para la Construcción, Mejora, 
Conservación y Explotación del Aeropuerto Internacional 
'Jorge Chávez', que se celebra con Lima Airport Partners 
SRL(. .. )". 

Esta garantía se otorgó al amparo del artículo 4 de la Ley N° 
26885, debidamente concordado con el artículo 2 del Decreto Ley 
N° 25570, conforme fuera sustituido por el artículo 6 de la Ley N° 
26438, los cuales permiten "que el Estado otorgue a los titulares 
de concesiones de obras públicas de infraestructura y de servi-
cios públicos incluidas en los alcances del Texto Único Ordenado 
aprobado por el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, las garantías 
de las obligaciones, declaraciones y garantías asumidas por el 
Estado, en el respectivo contrato de concesión". 
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Veamos qué dicen las normas que sirvieron de base al refe-
rido Decreto Supremo. El Artículo 6 de la Ley N° 26438, que sus-
tituye el artículo 2° del Decreto Ley N° 25570 establece lo 
siguiente: 

"Artículo 2°._ De acuerdo a lo señalado en el Artículo 1357" 
dcl Código Civil, el Estado queda autorizado para otorgar 
mcdiante contrato, a las personas naturales y jurídicas, 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 Legislativo N° 674, bajo cualquiera de sus 
modalidades previstas por el Artículo 2" de dicha norma, las 
seguridades y garantías que mediante Decreto Supremo, en 
cada caso, se consideren necesarias para proteger sus adqui-
siciones e inversiones, de acuerdo a la legislación vigente". 

Por su parte el artículo 1357" del Código Civil señala: 

"Por ley sustentada en razones de interés social, nacional o 
público pueden establecerse garantías y seguridades otorga-
das por el Estado mediante contrato". 

Asimismo, el artículo 4° de la Ley N° 26885 -Aprueban Ley 
de Incentivos a las Concesiones de Obras de Infraestructura y de 
Servicios Públicos-, señala: 

"Artículo 4°._ Son de aplicación a los procesos de promo-
ción de la inversión privada a cargo de la Comisión de 
Promoción de Concesiones Privadas -PROMCEPRI, 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 aplicación conjunta de todas estas normas? 

En principio el contrato de concesión del aeropuerto sería 
un contrato administrativo. Pero al establecer la Ley No. 26885 
que se le puede aplicar las disposiciones del Decreto Legislativo 
N° 674 (que originalmente sólo 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 garantías 
previstas en el artículo 1357 del Código Civil. 

Es por ello que además del contrato de concesión mismo, con 
el sustento anotado del Decreto Supremo N° 022-2001-EF, se cele-
bró un Contrato de seguridades y garantías que es suscrito el 16 
de marzo de 2001, el cual dispone en su artículo 2.1. lo siguiente: 

"Por medio del presente contrato EL ESTADO garantiza a 
EL CONCESIONARIO las declaraciones, seguridades, 
garantías y obligaciones asumidas por EL CONCEDENTE en 
el Contrato de Concesión (oo. )". 

En otras palabras, el contrato de seguridades y garantías 
convierte el contrato de concesión en contrato ley, y con ello las 
obligaciones allí asumidas se vuelven verdaderas obligaciones 
de naturaleza contractual, incluso cuando las mismas se refieren 
a asuntos regula torios que pueden ser decididos por un organis-
mo regulador. Bastaría que el contrato contemple o reconozca en 
su texto un aspecto regula torio para que pueda interpretarse que 
el tema regula torio deberá ser asumido y ejecutado como está en 
el contrato, salvo, claro está, que el propio contrato permite su 
modificación unilateral por el organismo respectivo. 

Así, por ejemplo, si un contrato se ha ajustado al marco legal 
descrito, y por tanto es un contrato ley que establece la fórmula 
de ajuste de una tarifa, si el regulador (que no suscribe el contra-
to, pero es parte del Estado peruano) aplica una fórmula diferen-
te a la pactada, estaría vulnerando el contrato. 

Por supuesto que la decisión regulatoria es una decisión 
administrativa y por tanto un acto que no sería de libre disposi-
ción. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del regu-
lador se vuelve una violación contractual privada. Y siendo una 
vulneración a un contrato privado, estaríamos frente a un tema 
arbitrable. 
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Lo mismo ocurriría si el regulador vulnera otros acuerdos, 
tales como la calificación del tipo de situaciones sujetas a una 
tarifa, los estándares 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 muchos otros ejemplos. 

En el caso del ejemplo del contrato de concesión del 
Aeropuerto, estamos frente a dos contratos: el de concesión y el 
de seguridades y garantías. El carácter 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 aún puede ser modificado o desnaturaliza-
do por un acto administrativo del regulador. 

Como bien señala TRELLES1B: 

"A modo de ejemplo es posible imaginar un caso en el cual 
el Estado celebre un contrato administrativo por el cual otor-
gue la concesión de cierto servicio público a una persona jurí-
dica y, posteriormente, celebre 1111 cOlltrato-ley por el cual esta-
blezca que lo estipulado en el contrato de concesión será 
inmodificable sin el consentimiento del contratante privado. 
EII este caso telldríamos dos contratos administrativos, a saber, el 
contrato de cOllcesiólI y el cOlltrato-ley. Por el primero el Estado 
goznría de poderes tales como el de modificar el cOlltrato y el de 
resolverlo por motivos de interés público; por el segulldo el Estado 
estaría establecielldo que no podrá hacer uso de tales poderes, COII 10 
cual otorgaría 1/110 grall seguridad a los illversiollistas. Esta auto 
limitación del Estado de las prerrogativas que en situaciones 
normales gozaría 110 podría ser modificada de modo alguno, salvo 
cOllla alluencia del contratante privado, pues estaría bajo la pro-
tección del segundo párrafo del artículo 62" de la 
Constitución" (el subrayado es nuestro). 

18. Trcllcs Bclaunde, Osear, "El conlmto administmtivo, el contrato-ley y los contratos de concesión de 
scrvicios públicos", en lllcmis, Revista dc Derecho. N° 44, lima. 2002. 
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El Tribunal Constitucional peruano ha avalado este razona-
miento que concluye en la renuncia al ills imperium estatal: 

" ... no existe una limitación [constitucional) para que el 
Estado, mediante el contrato-ley ... extienda las garantías que 
se derivan de su suscripción ... , dentro de los límites que la 
Constitución y la ley fijen, a todas las cláusulas contractuales, en 
aquel/os casos en los que el contrato-ley constituya un contrato 
administrativo, precisamente con el objeto de que, con posterio-
ridad a Sil suscripción, el Estado 110 invoque la existencia de una 
cláusula exorbitante y se desvincule de los térmi110s contractuales 
pactados"19 (el subrayado y agregado son nuestros). 

Siguiendo con nuestro ejemplo, el propio Contrato de segu-
ridades y garantías contiene una cláusula arbitral. Esta cláusula 
señala que en caso de controversia será de aplicación el convenio 
arbitral contenido en el contrato de concesión. En consecuencia 
cualquier controversia que surja en torno a las seguridades y 
garantías otorgadas será arbitrable. y ello porque el contrato 
dejó de ser administrativo y se convirtió en uno de derecho civil. 

De lo señalado se deriva que, por el mérito de un contrato 
ley: 

a) El Estado renuncia a su ills imperillm de donde se deriva 
que lo que en un origen podría no haber sido de libre dis-
posición, es hoy de libre disposición por mandato de la 
propia ley. 

b) Los términos del contrato solo pueden ser dejados sin 
efecto o 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. 

19. Sentencia llcl Tribunol Conslilucional de 3 de octubre de 2003, en el Exp. N" OOS·2003-AlrrC -
Acción de InconstilucionaJidad iniciada por 64 congresistas de la RcpubJicu contra diversas leyes que 
permitieron al Estado peruano suscribir con la empresa Telefónica del Perú S.A.A. un contrato-ley de 
concesión y ndcmas se pretendía que se declarara inconscilucional dicho contrnlo-Icy. 
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c) Todas las controversias vinculadas al contrato, incluso 
aque\las que se deriven de una modificación legal, regla-
mentaria o de un acto administrativo de un organismo 
público, serán arbitrables, salvo, claro está, 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 artículo, no hay 
una sola referencia al régimen de los contratos ley. El error los 
\leva a usar como base el artículo 2.1 de la Ley de Arbitraje que 
establece que no son arbitrables las materias que no sean de libre 
disposición. Ese análisis, como hemos visto, es claramente 
incompleto. 

que: 
Como ya dijimos el artículo 62° de la Constitución establece 

"La libertad de contratar garantiza que las partes puedan 
pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del 
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los 
conflictos derivados de la relación contractual sólo se solu-
cionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanis-
mos de protección previstos en el contrato o contemplados 
en la ley. 

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el 
párrafo 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 ills illlperilllll, [el Estado peruano queda] some-
tido a una relación contractual"20 de derecho privado. En otros 
términos, ha sido el propio Estado peruano quien, en ejercicio de 
20. DE lA PUENTI: y LAVALLE. Manuel. El Contratu en Generol· Comentarios a la Sección Primem del 

Libro VJI del Códico Civil, op. (:it .• p. 368. 
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SU ills illlperilll1l ha decidido soberanamente mediante el 
Contrato de seguridades y garantías 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 así su acceso a la vía arbitra121. 

En consecuencia, es la Constitución, antes que la Ley de 
Arbitraje, la que permite arbitrar estas controversias. 

En ese sentido la propia Ley de Arbitraje no solo no prohíbe 
el arbitraje, sino que lo permite cuando en el artículo 2.1. dispo-
ne lo siguiente: 

"Artículo 2°._ Materias susceptibles de arbitraje. 
1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre 

materias de libre disposición conforme a derecho, así como 
aquellas que la ley [o en este el artículo 62 de la Constitución} 
o los tratados o acuerdos internacionales autoricen" (el 
subrayado y agregado es nuestro). 

Así la Ley de Arbitraje reconoce que son materias arbitra-
bles: a) Aquéllas de libre disposición; y, además, b) aquellas 
que la ley (y con mayor razón la Constitución) autoricen. 
Como bien ha interpretado el Tribunal Constitucional perua-
no, la relación jurídica de inversión goza de la inmodificabi-
lidad que se genera a partir de la naturaleza jurídica del con-
trato-ley, inmodificabilidad que no solo alcanza a las cláusu-
las del contrato mismo, "sino también el estatuto jurídico 
particular fijado para su suscripción. Es decir, [la inmodifica-

21. LOIIMANN LUCA DE TENA, Guillenno, "Convenios de Estabilidad Jurídica y cláusulas arbitrales", en 
Dialogo con la Jurisprudencia, N" 38, Gaceta Jurídica, Lima, 2001, p. 20. "( ... ) los convenios de eSla· 
bilidad suscritos confonne a los Dccrelos Legislativos N"s 662 y 757 (como Illmbién el CONTRA. 
Tú1 tienen expresamente asignada naturaleza civil. y no administrntivu . De cllo se colige el refOCILO 
que ellegishulor quiso otorgarles, abdicando el Est:uJo de todo alnbuto de imperio que nonnalmenle 
hubiera tenido como parte de Derecho Público", VAsour:z LAZO. Ricardo, "Anólisis lributario de los 
convenios de estabilidad juridica con relación a las empresas eléctricas'" en Diálogo con la 
Jurisprudencia. N° 38. Gaceta Jurídica. Lima. 2001 , p. 27 ...... desde el momento en que ese Estado 
fonna parte de un Conuato-Ley se despoja de ciertas atribuciones Su libre disposición esta contení. 
da en dos Decretos Legislativos el 662 y el 757,le)'es sobre inversión privada)' eXlmnJem. en donde 
el Estado ha dispuesto dolar a los inversionistas. es decir a la contmp3rtc del controto,ley, de ciertas 
garanlias. garantías que son de libre disponibilidad del Estado por lo que mal podría decirse que el 
asunlo de controversia carece de libre disponibilidad". 
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bilidad alcanza] tanto [a] la legislación a cuyo amparo se sus-
cribe el contrato-ley, como [a] las cláusulas de este último"22. 

Por ello la protección dada por el carácter de contrato ley 
protege al inversionista no 5010 de la inejecución de alguna obli-
gación específica, sino de cualquier intento, directo o indirecto, 
de modificar 105 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 señalado no 
es el único mecanismo legal previsto en el ordenamiento para 
generar 105 efectos de un contrato ley. Hay otros ejemplos tales 
como: 

1) Los convenios de estabilidad jurídica que el Estado 
peruano celebra con particulares al amparo de 105 Decretos 
Legislativos N° 662 Y 75723• Mediante estos convenios el Estado 

22. Sentencia del Tribunal Conslitucional de 3 de octubre de 2003, en el Exp. N" 005-2003-AI/TC -
Acción de lnconstitucionalidad iniciada por 64 congresistas de la Republica contra diversas leyes que 
pennitieron al Estado peruano suscribir con la empresa T-:lefónica del Perú S.A.A. un controto-Iey de 
concesión y ademós se pretendía que se declarora inconstitucional dicho contrato-ley. 

23. Articulo 39" del Decreto Legislativo N" 757; "Los convenios de estabilidad jurídica se cdebran al 
amparo del artículo J35r del Código Civil y tienen la c:lIiLlad de contratos con fuerza de ley. de 
manera que no pueden s-:r modificados o dejados sin cfccto umlatcmlmcnte por el Estado. Tnlcs con· 
trJtos tienen camctcr civil y no administrativo, y sólo podnin modificarse o dejarse sin efecto por 
acuerdo entre los partes". 
Por su parte, el articulo 24- del Decreto Supremo N" 162·92-EF -Reglamcnto de los Regímenes de 
Garantía a la Inversión Privada, establece que: "En mérito a lo presento en las nonnas legales a que 
se refiere clarticulo 1" dcl presente Dctrcto Supremo, por mWio de los convenios de estabilidad juri-
dicn se otorga excepcionalmente ultra actividad al rcgimen lesal que regia al momento de suscribir-
se el convenio y en tanto se encuentre vigente el mismo. en las materias sobre las cuales se otorga la 
estabilidad. 
La ultra actividad a que se refiere el párrafo anterior implica que a quienes se cncuentren amparndos 
por convenios de estabilidad juridica se les seguiní aplicando la misma legislación que regia al 
momento de la suscripción del convenía. sin que les arecten las modificaCiones que se introduzcan 11 

la mismo sobre las materias y por el plazo en dicho con'o'cnk>. ineluidu la derogatoria de las 
nomms legales, así se trole de disposiciones que resulten menos o mñs fólvor.:lblcs" . 
Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 2003, en el Exp. N" 005·2003-AlrrC -
Acción de Inconstitucionalldad iniciada por 64 congresistas de la Rcpublica contrn diversas leyes que 
pennitieron al Estado peruano suscribir con la empresa Telefónica del Peru S.A.A. un contrnto-Iey dc 
concesión y ndemñs se pretendía que se deelarara inconstitucional dicho contrato-ley. """como suce-
de con los denominados contratos-ley, a los que se reficre el Drtículo 396 del Decreto Legislativo N° 
757 ... la cxprcsión cnfntiza la capacidad del contrato de no ser moditicndo o dejado sin crL'CIO unila-
teralmente por el Estado. Es decir, subraya la protección que sc brinda a ciertos contmtos para que 
estos no sean modificados unilateralmentc". 
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peruano estabiliza esencialmente, entre otros, el régimen del 
impuesto a la renta, el régimen cambiarlo y de disponibilidad de 
divisas y el régimen laboral, por un período de tiempo. 

2) En el sector de Telecomunicaciones, la Ley N° 26285 -
Desmonopolización progresiva de telefonía fija local y de los ser-
vicios portadores de larga distancia nacional e internacional, dis-
pone en su artículo 3° que "[I]os contratos de concesión que cele-
bre el Estado para la prestación de servicios públicos de teleco-
municaciones tienen el carácter de contrato-Iey". 

3) En el sector de Hidrocarburos, el artículo 12° de la Ley 
Orgánica de Hidrocarburos -Texto Único Ordenado aprobado 
mediante Decreto Supremo N° 042-2005-EM, dispone que los 

" ... Contratos, una vez aprobados y suscritos, sólo podrán 
ser modificados por acuerdo escrito entre las partes. Las 
modificaciones serán aprobadas por Decreto Supremo 
refrendado por los Ministros de Economía y Finanzas y de 
Energía y Minas. Los Contratos de licencia, así como los 
Contratos de Servicio, se rigen por el derecho privado, sién-
doles de aplicación los alcances del Artículo 1357" del Código 
Civil"24. 

4) En el caso de las concesiones reguladas por lo dispuesto 
en el Decreto Supremo N° 059-96-PCM - Texto único ordenado 
de las normas con rango de ley que regulan la entrega en conce-
sión al sector privado de las obras públicas de infraestructura y 
de servicios públicos, resulta aplicable el artículo 6° de la Ley N° 
26438, que posibilita que contratos de concesión 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 disposición, esa autorización hace que las materias sean 
arbitrables. y en el caso de muchos de los países de la región, el 

24. Segun modificatoria introducida por la Ley N° 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 EN LA ARBITRABILIDAD DE DECISIONES REGULA-

TORIAS 

El otro error común al discutir sobre el tema de la arbitrabi-
Iidad de decisiones regulatorias, es obviar lo que señalan los tra-
tados internacionales. Ese es un error en el que también incurren 
CASTILLO y SABROSO, al no hacer ninguna mención en su ya cita-
do artículo a los tratados internacionales que regulan el sistema 
de arbitraje de inversión. 

De hecho una buena parte de los contratos de inversión 
gozan de lo que podríamos 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 situación del Perú 
guarda similitudes con las de muchos otros países de la región. 

Nótese nuevamente la redacción del artículo 2.1 de la Ley 
de Arbitraje vigente: 

"Artículo 2".- Materias susceptibles de arbitraje. 
1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre 

materias de libre disposición conforme a derecho, así como 
aquellas que la ley o los tratados o aCllerdos i/ltemacio/lales auto-
ricen" . 

Como se ve no sólo la ley, sino además los tratados, pueden 
autorizar la arbitrabilidad de materias que en principio no son 
de libre disposición. Por tanto no analizar los alcances de los tra-
tados para la arbitrabilidad de controversias de inversiones es 
una omisión bastante gruesa. 
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Varios contratos ley contemplan, por ejemplo, cláusulas de 
arbitraje CIAD!. El CIAD! (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, según la normatividad aplicable, 
que ni siquiera es necesario que el contrato sea un contrato ley. 
Dado que el Perú ha suscrito el CIAD!, el pacto de arbitrar de un 
contrato que contemple contenido regula torio, bajo el sistema 
CIADI, puede operar como un acuerdo arbitral válido para estas 
materias amparándose en el texto del tratado, que prevalecerá 
incluso sobre alguna disposición interna que lo prohíba. 

Pero ahí 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 y el Estado. Varios tratados de protección de 
inversiones permiten al inversionista someter a arbitraje una 
controversia por la simple violación, así no exista un convenio 
arbitral con el Estado. 

A continuación analizamos estos aspectos. 

6.1 La arbitrabilidad de decisiones reguIatorias bajo el 
CIADI 

En 1965, el Banco Mundial aprueba el texto del Convenio 
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre 
Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI o ICSID en sus 
siglas en inglés) que entró 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. El texto del Tratado puede ubicarse en www.worldbank.orglicsidlbasiedoe-spa/iesid-Spanish.pdr 

Puede encontrarse inrunnaciún sobre los antecedentes de este Trntadu en Broches. Aran, "The 
Convention on the Sclllemcnt or Invcslmcnt Disputes: Sorne obscrvations on Jurisdiclion", en 
Columbia Joumal orTransnational Law. vol. 5, No 2, 1966, pp. 263-280; y. Amcrasinghc, C.F .• "11le 
Intcmational Ccntre ror Scttlernent ur Investment Disputes and Devclopment through Ihe 
Multinational Corporation", en Vandcrbilt Joumal orTmnsnalionallaw, vol. 9,1976, pp. 793-816. 
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otros Estados miembros a fin de dotar a la inversión de las segu-
ridades que la hagan viable. Como ha señalado el propio CIADI, 
la creación de una institución designada para resolver disputas 
entre Estados e inversionistas extranjeros es un paso importante 
para promover una atmósfera de confianza mutua que estimule 
el flujo de capital internacional privado hacia aquellos países 
que deseen atraerl026. Precisamente aborda el problema de falta 
de alineación de incentivos en los organismos públicos y el tema 
del accoll1ltability. 

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 CIADI es único en su especie. Ha conseguido con inusual 
eficacia, sustraer del control de las legislaciones domésticas todo 
el proceso arbitral, incluida la anulación del laudo. Esto signifi-
ca que tanto las legislaciones locales como las Cortes Ordinarias 
han visto mediatizado su rol. Casi se podría decir que el CIADI 
es un sistema arbitral "químicamente puro", libre de influjos 
procesales de las legislaciones y Cortes de los países miembros. 
Ello lo hace tan particular, pues es la consolidación de un siste-
ma arbitral que se coloca por encima de la justicia entendida 
como una facultad pública exclusiva del Estado Nación. El 
CIADI nos muestra un sistema arbitral que podríamos definir 
como originario, es decir, que muestra un desapego casi total a 
controles de jurisdicciones nacionales y que nace no como una 
delegación por parte del Estado, sino de un acuerdo entre las 
partes. 

Así, un arbitraje CIADI se desarrolla sólo bajo sus propias 
normas, sin la intervención de la legislación arbitral y del poder 
judicial del lugar donde físicamente se lleve a cabo el proceso, 
como de cualquier otro Estad027. El resultado de ello es una 
26. Repone del CIADI citado por AMERASINGIII!. c.F.. "Tlle Inlemational Cenlre for Selllcmenl of 

InveSlmcnl Dispules and Dcvclopmcnl through Ihc Multinational Corporalion", p. 794. 
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mediatización casi absoluta de la capacidad de los Estados de 
desconocer el arbitraje y el laudo que de él se derive. El recono-
cimiento del CIAD! como un sistema auspiciado y acogido por 
el Banco Mundial hace además muy poco recomendable desco-
nocer sus decisiones sin que un Estado corra el riesgo de ser cas-
tigado en los flujos de inversión futura por el efecto" ostracis-
mo" que podría generar. Y todo ello en un contexto que facilita la 
ejecución de 10 resuelto, liberándose de los problemas de ejecu-
ción de fallos de Cortes extranjeras, gracias a la presunción de 
que el arbitraje es un sistema privado aceptado por ambas partes. 

El sueño de los internacionalistas de crear un órgano omní-
modo supranacional de solución de controversias se comienza 
entonces a realizar por un camino insospechado, es decir, a tra-
vés del sometimiento de los Estados a un sistema arbitral donde 
los casos son resueltos por tribunales privados, liberados de los 
límites que suele imponerse las jurisdicciones ordinarias para 
decidir sobre los asuntos de otro Estado. 

Un antecedente puede ayudamos a comprender el cambio 
de paradigma y los límites que enfrenta un Estado para liberar-
se del compromiso de arbitrar. En 1968 la empresa norteamerica-
na Alcoa Millernls 01 Jamaica lile. (Alcoa) celebró un contrato con el 
Estado de Jamaica para invertir en la construcción de una plan-
ta de aluminio. El compromiso de inversión tenía como contra-
partida un acuerdo de estabilidad tributaria, lo que implicaba 
una renuncia del Estado de Jamaica a ejercer su facultad de cam-
bio del régimen tributario, potestad evidentemente pública. Se 
pactó que cualquier conflicto sería resuelto bajo el sistema 
CIAD!. Jamaica no formuló ninguna reserva en relación al 
Convenio de 1965 a propósito del tipo de inversión que podía 
caer bajo su ámbito. No había por tanto mayor discusión sobre 
la arbitrabilidad de los conflictos derivados del contrato con 
Alcoa. 

27. Ver Van den Bcrg, Albcn Jan, "Sorne rt..'Ccnt problcms in the praclice ofEnforccmcnt undcr the New 
York and ICSID Conventions", en ICSID Review-Forcign Investmcnt Law Joumal, vol. 2, No 2. 
1987. p. 441. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 335 



"El Estado soy Yo" 
Arbitraje y rcglllacitil1: ¿SO" los drbitros los IIlftWS n'.'.:u/ndon's? 

Luego de algunos años Jamaica intentó renegociar el contra-
to, en particular el compromiso de estabilidad tributaria. Alcoa 
se resistió a cambiar el régimen contractual, lo que motivó una 
modificación legislativa que afectaba directamente el contrato. 
Jamaica sostuvo que estando involucrados recursos naturales (el 
contrato contemplaba una concesión de bauxita) que eran de 
potestad exclusiva e irrenunciable del Estado jamaiquino, no 
podía arbitrarse la controversia. 

Alcoa demandó a Jamaica ante el CIADI por violación del 
contrato de estabilidad tributaria. Jamaica nunca se apersonó, 
creyendo que ello era consistente con su posición de no arbitra-
bilidad del conflicto. 

Constituido el Tribunal Arbitral, éste consideró que de 
acuerdo al artículo 25 del Tratado del CIADI "( ... ) el consenti-
miento dado por las partes no( ... ) [podía] ser unilateralmente 
retirado" por lo que el CIAD! tenía competencia28• 

¿Cómo funciona el CIADI? Los países 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 artículo 25 del trata-
do: 

"Artículo 25" 
(1) La jurisdicción del Centro se extenderá a las diferencias 

de naturaleza jurídica que surjan directamente de una inver-
sión entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisión 
política u organismo público 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 (. . .)". 

28. Pdra un amillsis completo de este caso kcr a Schmidt, John T.o "Arbitrdtion Undcr the Auspiccs ofthe 
Intemational Centre fOf Scttlemcnt of Investmcnt Disputes (ICSIO)' Implic:llions ofthc Dccisiun un 
Jurisdiction in Aleo;! Mincrals of Jamaica, Ine. v. Govcmmcnl of Jamaica", en Ilarvard IntemallOnal 
Law Rcvicw, vol. 17, NI> 1, 1916. pp. 93-103. 
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Tal y como señala CANTUARIAS29 y conforme a la jurispru-
dencia del CIADl, el Estado que es parte del CIADl tendrá 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 Perú, por ejemplo, numerosos contratos con-
tienen cláusulas de arbitraje CIAD!. Nótese, como ya se indicó, 
que esa inclusión permitirá arbitrar un problema de inversiones, 
incluso si el contrato no fuera un contrato ley. Además numero-
sos tratados reconocen la arbitrabilidad de controversias de 
inversiones con inversionistas. Por tanto una decisión de un 
regulador podría incluso ser arbitrable así no exista un contrato 
entre el inversionista y el Estado. 

Así, el ClADl es voluntario para el Estado. Ello significa que la 
simple ratificación 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 ocurrió en el 
caso Alcoa que hemos reseñado) o por medio de tratado suscrito 
entre dos países miembros. También puede operar cuando una Ley 
interna de un país miembro reconoce la arbitrabilidad de contro-
versias con controversias para determinados supuestos. 

Todas las ventajas señaladas, las que benefician tanto a los 
Estados como a los inversionistas, explican el gran éxito del 
CIADI, éxito que se ha profundizado en los últimos años, lo que 
se refleja en la cantidad de Estados signatariosJO como en la can-

29. Cantuarias Sala"cny, Fernando, Arbitraje Comercial y de las In"-ClSiones, UPC, Lima, 2007, pp. 594 y ss. 
30. Ello explica porqué al año 2003, 140 Estados fonnen parte del CIAD), dentro de los que cstán inclui-

dos un buen numero de paises Latinoamericanos: Argentina (1994), Bahamas (1995), Barbados 
(1983), Bolivia (1995), Colombia (1997), Costa Rica (1993), Chile (1991), Ecuador (1986), El 
Salvador (1984), Granada (1991), Guatemala (2003), Guyana (1969), Honduras (1989), Jamaica 
(1966), Nicamgua (1995), Panama (1996), Puroguay (1983), Pero (1993), San Vicente y las 
Gronndinas (2003), Trinid3d y Tobuco (1967), Uruguay (2000) y Venezuela (1995), Ello constituye 
un cambio significativo de la reacción inicial de estos países que interpretaron en sus orígenes ni 
CIADI como un sistema creado para perjudicar a los países en desarrollo. Esta actitud originalmente 
reticente se acudizó con la existencia de las lIumadas "clausulas Calvo" ya annlillldas y que 
ban ti los inversionistas ti somctL'TSC ti las Cortes del Estado rcc.eplor de In inversión . 
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tidad de arbitrajes llevados a cabo bajo el sistema3]. La distribu-
ción de casos y problemas son de los más variados. Como vere-
mos, algunos 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. 

DELAUME, precisa que, de acuerdo al Tratado, podrán arbi-
trarse ante el CIADI conflictos sobre incumplimiento contrac-
tual, inclusive alegaciones sobre casos fortuitos o de fuerza 
mayor, la violación de cláusulas de estabilidad, la interpretación 
de los contratos y de la ley aplicable, y la terminación de los con-
tratos, incluyendo la expropiación o nacionalización y el tema de 
la compensación. No pueden arbitrarse conflictos de intereses, 
como son la renegociación de un contrato o de determinadas 
cláusulas contractuales32. 

Así el artículo 25° el CIADI establece que pueden ser arbitra-
bles diferencias de naturaleza jurídica que surjan directamente 
de una inversión. Así, se señala: 

" Artículo 25" 
{l) La jurisdicción del Centro se extenderá a las diferencias 

de naturaleza jurídica que surjan directamente de una inversión 
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisión políti-
ca u organismo público de un Estado Contratante acredita-
dos ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro 
Estado Contratante y que las partes hayan coI/sentido por escri-
to en someter al Centro (oo.)". 

Respecto a los temas no arbitrables, Ornar E. GARCIA 
BOLlvAR refiere que: 

31. Al año 2003 se habian recibido un lolal de 133 solicitudes de arbitraje. y se ha llegado a un numero 
importante de transacciones que gira alrededor de la milad de las solicitudes dc arbitmje presentadas. 
Ver FRV, Jason, "Enforccmenl of Ihe Award", 01'. cit. , p. 10. RlGO SI,. RrDA, "ICSID; An 
Overview", en World Arbilrolion &: Mf.'dial;on Report. vol. 13, No 6, June 2002. p. 168. En 
www.worldbank.orglicsidfeasesleoncJude.htm. puede idenlifiearse la infonnación aelualiz.ada. 

32. DI:l.}.UME. Georges R .. "ICSID Arbitration Procccdings: Practical Aspcets", en Pace Law Review, 
r,pees 195. 1985. r. 567. 
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"Disputas de naturaleza técnica, por ejemplo dimensiones 
de un terreno, especificaciones técnicas de un equipo, entre 
otras, aunque puedan estar relacionadas con la inversión, no 
están cubiertas por la Convención ni están dentro de los lími-
tes de la jurisdicción del CIAD!. Igualmente disputas comer-
ciales o políticas tampoco entran dentro del terreno del 
Centro"33. 

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: Legislación interna, 
los BITs y los tratados multilaterales 

Pero quizás el aspecto más interesante en relación a los tra-
tados es el llamado arbitraje sin convenio o al'bitratioll witJ¡out 
pl'ivity. Bajo este supuesto no existe estrictamente hablando un 
convenio arbitral entre el inversionista y el Estado. Sólo 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 
cuestión 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 inversión y el Estado del que 
es nacional el inversionista, y el tipo de conflicto es de aquellos 
que justamente está contemplado en el tratado bilateral como 
arbitrable, el inversionista puede pedir el arbitraje y el Estado no 
puede resistirse a la instalación del Tribunal arbitral. Y si según 
la definición del BIT, el acto viola torio del trato es una decisión 
regulatoria, el tema será arbitrable. 

Por ejemplo, imaginemos un caso hipotético en el que una 
empresa concesionaria de accionariado mayoritario proveniente 
33, OAltcIA-BoLlvAR, Ornar E., "La jurisdicción del Centro Internacional de Arreglos de Dispulas de 

Inversiones (CIAD))", en Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediación, noviembre de 2003; 
Revista de Derecho Internacional y del Mcrcosur, La Ley, Buenos Aires, Año 8. N" 1,2004, p. 2. 
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de Estados Unidos (que efectivamente controla la empresa) ha 
obtenido la concesión para la construcción de una carretera de 
trascendental importancia en el país. En dicho Contrato, se han 
establecido una serie de pagos a favor de dicha empresa en con-
traprestación por una serie de servicios que debe cumplir duran-
te la construcción de la carretera. Dichos pagos están sujetos a la 
evaluación previa que debe realizar el Regulador de dicho ámbi-
to, aplicando lineamientos técnicos de cumplimiento del servicio 
contractualmente establecidos. 

Sin embargo, el Regulador al momento de realizar la evalua-
ción previa para proceder al pago de dichos servicios, no aplicó 
los lineamientos del Contrato y, por el contrario, en sus pronun-
ciamientos administrativos aplicó nuevos lineamientos, que 
según su parecer consideró eran "más 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 inversión. 

Ante dicho hecho, la empresa concesionaria podría recurrir 
al Tratado de Libre Comercio (TLC) firmado entre Perú y 
Estados Unidos (y que cuenta con un capítulo de protección de 
inversiones) a fin de resolver dicha controversia. Para tales efec-
tos, dicha empresa concesionaria podría alegar que el Estado 
peruano ha violado un acuerdo de inversión a través del pro-
nunciamiento del Regulador, afectando el disfrute y los ingresos 
que debería obtener por la inversión realizada34. En consecuen-
cia, siendo dicha controversia una controversia relativa a la 
inversión realizada por dicha empresa en nuestro país, que 
supuestamente infringe lo regulado en el TLC, podría someterla 
-previo cumplimiento del procedimiento de consultas y nego-
ciación establecido en el tratado-- al mecanismo del CIADps. 
Para efectos prácticos el TLC opera como un BIT. 

34. FTA Pcru - USA. Art. 10.1.2. 
35. FTAPcTÚ·USA.An. IO.15.y 10.16. 
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Tal y como se puede apreciar en nuestro ejemplo anterior, 
sin duda, el caso más interesante de arbitration WitllOut privity es 
el de los Tratados Bilaterales de Promoción y Protección 
Recíproca de Inversiones (BITs en sus siglas en inglés - Bilateral 
Investmcnt Treaties) y el de varios tratados multilaterales. 

No es fácil conocer el número real de BITs existentes a la 
fecha, pero Parra afirma que durante la década de los 60s habí-
an 65 BITs, luego se suscribieron otros 86 BITs en la siguiente 
década y, a la fecha de su trabajo (año 2000), habían aproximada-
mente entre 1,400 a 1,800 BITs36. Y el número viene creciendo 
exponencialmente. Debe quedar claro que no todos los BITs con-
tienen c1aúsulas de una oferta unilateral de arbitraje. Sin embar-
go es común 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 cláusulas 
de este tipo. De hecho no es posible referirse a una práctica 
usual. Cada BIT es un mundo aparte y su aplicación no está regi-
da necesariamente por ningún patrón común. Hay que leer cada 
BIT para entender sus alcances y ver cómo se aplica. 

Los BITs suelen ser más dificiles de modificar que la legisla-
ción 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 más exigente que el que se pide para modificar 
una Ley. Ello explica el tremendo éxito de los BITs en los últimos 
años como mecanismo para generar confianza y estabilidad jurí-
dica. 

Como resulta obvio, el reconocimiento en un BIT de la arbi-
trabilidad de una controversia primará sobre la norma de la Ley 
de Arbitraje que dice que no son de arbitrables las materias que 
no sean de libre disposición. Ello no solo porque el artículo 2 de 

36. PARRA. Anlonio R., "ICSID aOO Bilalernllnv(."Stmcnt Treatics", en ICSID NcU's. vol. t 7, N" 1.2000. 
pp. )·3 . 
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la Ley de Arbitraje lo dice expresamente, sino porque incluso si 
no lo dijera, el tratado primará sobre la Ley interna. Para deter-
minar la arbitrabilidad de una decisión regulatoria, habrá que 
revisar cómo define el BIT las controversías arbitrables (defini-
ción de inversión, definición de garantías concedidas por el tra-
tado y de actos que pueden vulnerar la inversión, contenido del 
pacto arbitral, etc. Y para ello la legislación interna no será rele-
vante. Por ello si el regulador vulnera con un acto el BIT, su deci-
sión podrá quedar sujeta a arbitraje. 

7. PROTECCIÓN DE LA ARBITRABILIDAD CONTRA DISPO-

SICIONES DE LA LEGISLACIÓN 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 il/s impcril/m, los límites que se intentan a 
veces poner a ciertas materias, usando como base la legislación 
interna del Estado, suelen fracasar frente a los principios de 
Derecho Internacional aplicables, principalmente el principio de 
buena fe. Así no es extraño que los tribunales arbitrales e inclu-
so las cortes ordinarias rechacen pretensiones para impedir el 
arbitraje basadas en limitaciones establecidas por la legislación 
doméstica 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 solución de conflictos distinto a las cortes del propio Estado. 
Así, una vez que el Estado ha pactado el arbitraje, es difícil que 
pueda renunciar a él. En efecto, UUSES MONTOYA señala sobre 
este particular, que "( ... ) l/l/a vez ql/e el Estado o SI/S admil/istracio-
l/es públicas 1/On suscrito lllla cláusula de arbitraje, se IIan comprome-
tido con carácter internacional y en forma irrevocable"37. 

37, MUNTm'A AlIImm, Uliscs, El Arbi,ro),-' CcIlIk'n·j;Jl. Cuhural Cuzco, Lima. 19HH. p. 72. 
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RAGNWALDH comenta sobre el particular: 

"No es la incapacidad o la falta de facultades para some-
terse a una cláusula arbitral lo que es contrario al orden 
público 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 obligación contractual a ir a 
arbitraje"38. 

DELAUME comparte también la opinión de que un Estado no 
puede repudiar un acuerdo arbitral en base a supuestas omisio-
nes formales o sustantivas que se debieron observar según la 
legislación de su propio país, y agrega que: 

"( ... ) Un número impresionante de precedentes indican 
que tales prácticas tienen pocas posibilidades de ser exitosas. 
Incluso en casos en los que se demostró 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 situación a la otra parte y que la omi-
sión en hacerlo impide al Estado para posteriormente cues-
tionar la invalidez de su compromiso"39. 

Este tema es claramente abordado por la Ley de Arbitraje 
peruana y por la Ley de Arbitraje española. Así, la Ley de 
Arbitraje peruana señala: 

"Artículo 2°._ Materias susceptibles de arbitraje. 
( ... ) 
2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes 

38. R!.QNWALDfI, Jakob, "A Stale's Plea lo decline Arbitrnlion -Ihe inapplieabilily uf the inlemal law uf 
the State", en Rel'llc de Dro;l des alT.,irr:s lnlL'mationalcs, 1998, N" l. p. 25. (tmducción hbre). En 
una Hnea similar Jan PAULSSON, ("Maya state ¡nvoke its inlemal law to repudiate consent to inlema. 
tional eornmercial arbitrntion"", en Arbilr.Jlion lntemational, vol 2, N" 2, 1986, pp. 90 Y ss.) meneio· 

-,.'Vl un famoso fallo arbitral preliminar. en los seguidos por dos ciudadanos alemanes eontra el gobier. 
no de Bélgica, en el que se declaró sin Jugar la alegación del Estado belga, en el sentido de que el 
p;lCIO arbitml cm nulo. porque sus normas domesticas no le autorizaban a paelar el arbitraje. 

39. OELAUME, Gcorgcs R., "nle Finalily of Arbitration Involvíng Slates: Recenl Dcvelopmcnls", en 
Arbitrolion IntcmutionaJ. vol. 5. N- I, 1989. p. 26 (traducción libre). 
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sea un Estado o una sociedad, organización o empresa con-
trolada por un Estado, esa parte no podrá invocar las prerro-
gativas de su propio derecho para sustraerse a las obligacio-
nes derivadas del convenio arbitral" 

La Ley española, que sirvió de fuente a la peruana, tiene un 
texto idéntico. 

Como se puede ver, no es extraño que en el marco de un 
arbitraje, los árbitros descarten los argumentos de la parte esta-
tal que pretende evitar el arbitraje señalando límites o prohibi-
ciones en la legislación interna para someter a este medio de 
solución de conflictos una determinada controversia. Así, 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 análisis de su legitimidad a la luz 
de la legislación doméstica. Ello no es sino el traslado de los 
principios del Derecho Internacional Público que no permiten a 
un Estado liberarse de la fuerza vinculante de un tratado alegan-
do problemas en su derecho interno para su exigibilidad40• 

8. ¿Y QUÉ, Y QUIÉN ES OBJETO DE ARBITRAJE EN EL 

CASO DE UNA RESOLUCIÓN REGULATORIA? 

El tema de este acápite es muy discutido en la doctrina. Si 
bien algunos sostienen que, dependiendo del marco legal (leyes 
y tratados aplicables) puede ser arbitrable el contenido mismo 
de la decisión regulatoria, e incluso puede ser dejada sin efecto, 
otros sostienen que la decisión limita sus efectos contractuales. 
Por tanto, para esta última posición, el arbitraje no es una suerte 

40. El Dr. Juan JUSI! RunA, profesor de Derecho Internacional de la Pontificia Universidad Catolica del 
PerU me hizo notar este aspecto en una conversación sobre el particular. En ese sentido, cs inlerC541n· 
le apr(.'Ciar que se confinna lo señalado rcs)"K.'Cto a una suene de privati71lción de In justicin, bas:ldl en 
la conjuncion dc principius de Derecho Inlernaciun<11 Puhlico y de Derecho Comercial. incluso para 
lemas considcmdos inicinlmenle cumo dc Derechu Publico, 
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de contencioso administrativo que deja sin efecto la decisión. 
Pero sí puede derivar la responsabilidad del Estado por haber 
incumplido con los términos del contrato. 

El tema fue abordado por un laudo CIADI en el que fue 
parte el Gobierno del Perú. Así, en su decisión sobre competen-
cia de fecha 1 de febrero de 2006, en los seguidos por DlIke 
Energlj International Peru Illvestment N° 1 Ud. c. República del Perú 
(Caso N° ARB/03/28). El caso se sustentaba en unas acotaciones 
tributarias efectuadas por la Superintendencia de Administra-
ción Tributaria - SUNAT que, a criterio del inversionista, vulne-
raban su convenio de estabilidad tributaria, el que tenía la natu-
raleza de un contrato ley. Si bien la decisión administrativa obje-
to de discusión fue tributaria, y no regulatoria, los principios 
deberían ser los mismos, pues son actos de ills illlperilll1l que con-
formarían supuestamente materias no disponibles. 

"Lo que el Tribunal debe determinar no es si la decisión 
del Tribunal Fiscal es correcta o il/correcta COI/IO ul/a cuestiól/ de 
Derecho Tributario perual/o, pero cuando la interpretación de la 
Ley en el 2004, confirmando la opinión de SUNAT de 
noviembre del 2001 es consistente con los derechos estabili-
zados para DEI Bermuda bajo su Convenio de Estabilidad 
Jurídica"4J. 

Entonces lo que se discute no es el carácter administrativo 
de la decisión, sino sus consecuencias contractuales. 

En realidad se está asumiendo un esquema en el que la obli-
gación del Estado es una de garantía. 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 y 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 fórmula está en un contrato. Pero con una 

41. Decisión de Jurisdicción de 1" de febrero de 2006 
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mano el Estado asegura que dicha actuación, más allá de su legi-
timidad o no, no va a afectar al inversionista. 

Se parece mucho a la situación generada por un contrato de 
promesa del hecho o de la obligación de un tercero, solo que en el 
caso de un contrato ley o de un tratado que establece garantías a la 
inversión, el tercero es el propio Estado que nos garantiza contra 
sus propios actos. Ello es entendible además porque por más que 
el Estado es uno solo, está formado por numerosas entidades y 
organismos que actúan con relativa independencia unos de otros. 

La promesa, que sería objeto de arbitraje, sería análoga 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 y garantías concedidas, obliga-
rá a reparar los daños que sufra el inversionista, al margen de la 
legitimidad general del acto". Por supuesto que esta frase debe-
rá 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-
sión de la protección. 

Un caso que muestra este problema es el reseñado por 
CANTUARIAS (al que denomina "el caso de las eléctricas"). 
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 comprendida42• 

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 ills illlperilllll el problema es análogo al de la arbitrabilidad de 
una decisión regulatoria. 

Se trató de tres procesos arbitrales iniciados por empresas 
concesionarias del servicio eléctrico contra el Estado peruan043, 

42. Para mayor detalle. ver C¡\NTUARIAS SALAVI!RRY. Fernando. op. cit .. pp. 873 Y 5S. 

43. Si bien no se publicaron los laudos arbitrales. se conoce que los casos fuerun: luz del Sur S.A.A. y 
el Estado peruano representado por CONITE; Edclnor S.A.A. con el Estooo peruano, representando 
por el Ministerio de Energia y Minas; y, Edescl S.A.A. con el Estado peruano rcprcscnlado por 
CONITE. 
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a efectos de que los respectivos tribunales arbitrales se pronun-
ciaran acerca de cuál debía ser el marco legal aplicable a sus res-
pectivos Convenios de Estabilidad Jurídica otorgados por el 
Estado peruano al amparo de los Decretos Legislativos Nos. 662 
y 757. La controversia giró en tomo a la estabilidad del régimen 
de Impuesto a la Renta. La SUNAT, organismo a cargo de la 
administración Tributaria, intentó aplicar una interpretación que 
a juicio de las concesionarias acogía una modificación al régimen 
estabilizado. En esto, los casos en cuestión son muy similares al 
caso Duke antes reseñado. 

Al iniciarse los arbitrajes al amparo de los convenios arbitra-
les contenidos en los Convenios de Estabilidad Jurídica, se crea-
ron Comisiones en el Congreso de la República que elaboraron 
informes dirigidos a cuestionar la arbitrabilidad del conflicto. 
Estos informes afirmaron que la vía arbitral no era la pertinente 
para resolver la materia controvertida, usando los típicos argu-
mentos que se usan para cuestionar la arbitrabilidad de contro-
versias con el Estado44 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. Nótese las similitudes con 
los argumentos que sirven de base a la posición de Castillo y 
Sabroso en el artículo ya citad045. 

Los argumentos de estas Comisiones del Congreso en con-
tra del arbi traje, se pueden resumir así: 

«( ... ) conforme lo establece el artículo 1°, numeral 4, de la 
vigente Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572 ( ... ) están 
exceptuados del arbitraje las materias ( ... ) directamente con-
cernientes a las atribuciones de imperio del Estado, o de per-
sonas o entidades de derecho público (. .. ) Además, de mane-

44. Inronne sobre "Sometimiento a arbitraje del dircrcndo entre la SUNAT y EDElNOR y LUZ DEL 
SUR sobre las acotaciones por S!. 41 '000.000.00 Y SI. 28'000,000.00, respectivamente, por Impucsto 
n la Rcnta del ejercicio grnvable de 1999 y olros, de Javier Diez Canseco y otros de 18 de octubre de 
2001, dentro del marco de la Comisión Im'cstig:1dora de Delitos Económicos y Financieros 1990-
200 I (en adelante Infonne Diez Canseco) . y, de FiscnliZ41ci6n y Controlaría. "Infonnc 
sobre eobmnza tributaria a las empresas eléctricas", 2001 (en adc:1nntc "Infonnc FiscaliZ41ciún"). 

45. CASt1LLO y SAIIROSO, op. cIl. 
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ra concordante, el mismo artículo 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 disposición'» (Informe Diez 
Canseco, p. 3). 

«( . .. ) al momento de la suscripción de los convenios de 
estabilidad jurídica estaba vigente el Decreto Ley N" 25395, 
cuyo artículo 1° establecía expresamente que en el caso del 
Estado, el arbitraje sólo procedía sobre sus obligaciones 
'siempre que deriven de una relación jurídica patrimonial de 
derecho privado o de naturaleza contractual'» (Informe Diez 
Canseco, p. 4). 

"[eln el presente caso lo que se pretende es someter los 
alcances de una norma legal en materia tributaria y desviar 
de la competencia administrativa tributaria de la SUNAT, la 
decisión sobre el cumplimiento o no de una obligación tribu-
taria" (Informe Diez Canseco, p. 4). 

CANTUARIAS analiza los argumentos señalados por el 
Congreso de la siguiente manera: 

"( ... ) según el análisis realizado por estas dos Comisiones 
del Congreso, el arbitraje no procedía, fundamentalmente, 
por cuanto: La materia sometida a arbitraje no era de libre 
disposición de las partes según lo exige el artículo 1" de la 
Ley General de Arbitraje; y, no se podía arbitrar acerca de las 
atribuciones de imperio del Estado, conforme a 10 dispuesto 
en el mismo artículo de la Ley General de Arbi traje. 

Empecemos por la segunda: (. .. ) 

Los antecedentes de estos casos, indican que los arbitrajes 
se iniciaron debido a sendas acotaciones tributarias realiza-
das por la Superintendencia de Administración Tributaria 
(SUNAT), la cual tenía una opinión distinta a la de los agen-
tes privados acerca de los alcances del marco estabilizado del 
impuesto a la renta. 

Sin embargo, los procesos arbitrales no pretendían discu-
tir acerca de la atribución o competencia de la SUNAT para 
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fiscalizar los tributos, sino acerca de si talo cual disposición 
tributaria formaba parte o no del marco estabilizado del 
impuesto a la renta contenido en los Convenios de 
Estabilidad Jurídica pactados entre el Estado peruano y las 
empresas privadas. 

Justamente por ello, la SUNAT no fue emplazada en los 
arbitrajes, sino que lo fue el Estado peruano suscriptor de los 
convenios. 

En consecuencia, este primer argumento de las 
Comisiones del Congreso para pretender bloquear los arbi-
trajes no era válido"46. 

En efecto, debe distinguirse la existencia o no de una facul-
tad pública con la declaración que haga el laudo sobre el cumpli-
miento de obligaciones contractuales. Si las empresas (como 
ocurrió) ganaban el arbitraje, la SUNAT debía cumplir con la 
legislación que el laudo declarara aplicable en su calidad de enti-
dad del Estado. Por el contrario, si el Estado ganaba, la SUNAT 
debía actuar en consistencia con tal decisión. 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 cláusula 
arbitral hubiera encargado a los árbitros convertirse en adminis-
tración tributaria y sustituir a SUNAT en esa función. Pero la 
situación es distinta. SUNAT tiene que cumpir la Ley y la Ley 
establece que son los árbitros los que determinan cuál es el prin-
cipio legal aplicable según el compromiso del Estado. En este 
caso el rol de los árbitros se limitaba a determinar si la norma ti-
vidad invocada por las empresas era o no parte del compromiso 
contractual de estabilización del régimen tributario. Hecho ello, 
corresponde a la SUNAT administrar los tributos en base a tal 
determinación. Y si este principio es aplicable a la adminitración 
tributaria, no vemos por qué no sería aplicable a un organismo 
regulador. 

46. Ct\NTUARIt\S Si\LAVOtH.\. Fernaooo. 0('. cit . pfI. R76 Y ss. 
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Luego CANTUARIAS aborda el otro argumento de los infor-
mes, el que según su dicho requiere de un mayor análisis por las 
implicancias negativas que podría tener para el arbitraje: 

"(. .. ) a la hora de analizar la pertinencia del arbitraje para 
resolver cualquier conflicto derivado de estos contratos-ley, 
se afirma que' ... no es posible someter a arbitraje los aspec-
tos tributarios de los contratos de estabilidad jurídica (. .. ), ya 
que la Ley General de Arbitraje en su artículo]", sólo autori-
za esta vía tratándose de "(. .. ) controversias ... sobre las cua-
les las partes tienen facultad de libre disposición (. .. )'. 

En buen castellano, para estas Comisiones congresales, tra-
tándose de Convenios de Estabilidad Jurídica sólo se podría 
someter a arbitraje cuestiones de 'libre disposición de las par-
tes'. 

¿Qué materia de un Convenio de Estabilidad Jurídica 
puede considerarse de libre disposición de las partes? Pues 
simplemente ninguna, ya que un acuerdo como éste sólo lo 
puede otorgar un Estado en ejercicio de sus facultades sobe-
ranas. En efecto, sólo un Estado puede, en ejercicio de su ills 
imperillm, otorgar a los inversionistas garantías y segurida-
des como las contenidas en estos Convenios de Estabilidad 
Jurídica y, por lo tanto, ninguna de sus disposiciones es de 
libre disposición. Sin embargo, esto no significa que no pue-
dan ser arbitrables. 

En efecto, el artículo 62" de la Constitución vigente autori-
za expresamente la posibilidad de que el Estado suscriba 
contratos-ley y que las materias allí contenidas puedan 
someterse al arbitraje, por lo que es ese artículo 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 disposición, ya que no se 
tratan de cuestiones que los particulares (agentes privados) 
pueden celebrar libremente (como es una compra-venta u 
otra relación jurídica típicamente privada). Sin embargo, lo 
que aquí sucede es que mediante los contratos-ley, el Estado 
renuncia a su ius imperium y acepta darle a esa relación 
Estado-inversionista, la calidad de un contrato privado, a 
efectos de posibilitar, entre otros, su acceso a la vía arbitral. 
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Por tanto, es totalmente equivocado el preguntarse si talo 
cual tema relacionado con un Convenio de Estabilidad 
Jurídica es de "libre disposición de las partes" para efectos de 
considerar si puede ser arbitrable, ya que aquí todo el conte-
nido de dicho Convenio que en principio sería de orden 
público ha sido, por decisión soberana del Estado, sometido 
de iure al ámbito privado y se ha previsto su conocimiento 
por los árbitros"47. 

Guillermo LOHMANN se pronuncia en sentido similar: 

"[sJi se aceptara que el Estado no tiene poder de libre dis-
posición para autolimitar su facultad legislativa y sus actos 
de administración, con el objeto de garantizar a la contrapar-
te una estabilidad legal determinada, estamos negando la 
posibilidad misma de celebrar esta clase de contratos-ley. Lo 
que es tanto como decir que sería inconstitucional el precep-
to constitucional que los autoriza"48. 

Es importante destacar que el propio CANTUARlAS señala 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-
ción peruana, para los contratos de concesión: 

"Cuando no estemos ante la presencia de un contrato-ley, 
sino, por ejemplo, de un Contrato de Concesión que no tenga 
esa característica, el argumento es similar, aunque las dispo-
siciones legales difieran. En efecto, en este último supuesto la 
norma constitucional aplicable es el artículo 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 efecti-
vamente la Ley General de Arbitraje, pero son las leyes que 
regulan los Contratos de Concesión las que habilitan en tér-
minos sustantivos el acceso de estos temas que no son de 
libre disposición a la vía arbitral. Por lo tanto, cuando existe 
una ley especial, no resulta de aplicación el artículo 1° de la 

47. C.-\NT\JARIAS SALJ\VEJlRY, Fcmnndo. op. cit,. p('I. 877 Y ss. 
48. LotlMANN LOCA DI! TCNA. Guillermo. "Convenios de Eslabilidad Juridica y cláusulas arbitralcs", p, 

23. 
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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 disposición 
de las partes', pero que el Estado ha decidido soberanamen-
te someterla al conocimiento de los árbitros"49. 

Compartimos la opinión de CANTUARIAS sobre este particu-

En primer lugar, como ya vimos, el Artículo 62 de la 
Constitución Política establece que: 

"Los términos contractuales no pueden ser modificados 
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los con-
flictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan 
en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de 
protección previstos en el contrato o contemplados en la ley. 

Mediante contratos-ley, el Estado puede garan-
tías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el 
párrafo 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 así se ha pactado en el propio Contrato 
Ley. 

En consecuencia, es la propia Constitución Política (disposi-
ción normativa de mayor jerarquía en nuestro sistema jurídico) 
la que habilita expresamente el acceso al arbitraje cuando esta-
mos ante la presencia de contratos ley. 

y esto es así porque, como ya se expuso anteriormente, uno 
de los principales efectos de un contrato leyes someter una rela-
ción contractual en la que el Estado es parte, al derecho privado. 
En simple, es el propio Estado quien, en válido ejercicio de su ius 
illlperiulll, decide renunciar a él y aceptar que los acuerdos con-
tractuales suscritos sean de derecho privado, posibilitando así el 
49. CANTUARIAS SAl---.Vt;RRY, FL-mando, "p. cit .. p. 819. 
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acceso a la vía arbitral. Un efecto similar se produce con la exis-
tencia de un tratado que admite la arbitrabilidad de un tema 
administrativo o regula torio. 

9. EL CONCEPTO DE ARBlTRABILlDAD DE TEMAS REGU-

LA TORIOS 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 posición planteada en el pre-
sente artículo. 

Sin ir muy lejos, la falta de definición de los parámetros uti-
lizados para la determinación del "Factor de Productividad" y 
su impacto en las tarifas de un servicio público incluido en el 
Contrato del Estado peruano con Telefónica del Perú parece no 
haber sido un obstáculo para la arbitrabilidad de las controver-
sias surgidas alrededor del mism05o• 

Es de destacar que, a partir de lo que se conoce del referido 
caso, el criterio expuesto parece haber sido la interpretación en 
uno de los primeros arbitrajes en los que se analizó el cálculo de 
un factor de productividad en relación al contrato de concesión 
de Telefónica del Perú. Como se sabe el factor de productividad 
es un elemento esencial en la revisión tarifaria que efectúa el 
regulador sectorial OSIPTEL. 

so. Como ya hemos mencionado, si bien el proceso no es publico se sabe que Telefónica demandó al 
OSIPTEL, entre otras cosas, por haber utilizado una metodología de calculo que no se ajustaba a los 
estandares internacionales quc la empresa consideraba aplicables. En efecto, si bien el Contrato de 
Telefónica del Pcru contaba con un nivel de desarrollo del procedimiento aplicable para In detcnni -
nación del (actor de productividad, lo cierto es que existían ci\.'f1os aspectos indeterminados que (ue. 
ron establecidos por el OSIPTEL. 
De hecho, es por ello que en dicho proceso Telefónico del Peru phmtco no solo que se declare que la 
actuación del OSIPTEL constituía una violación al Contrato de Concesión, sino que incluso se soli. 
citó al Tribunal que determine el factor de productividad en base a 105 criterios que, de acuerdo con 
su int\.'1'prctación, rcsuhnb:m razonobl\.'S. Como se explican) mas adelante, entendemos que este aspec-
to fue declarado improcedente por el Tribunal Arbitral, por considerar que si bien resultaba campe. 
lente para dctenninar si la decisión del OSIPTEL implicaba una vulneración al Contrato, no resulta· 
ba competente para determinar -en sustitución del rcgulador- el factor de productividad aplicable. 
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De lo que se conoce por Telefónica del Perú (TdP) su deman-
da se vinculaba con: 

a) el procedimiento aplicado en la determinación del factor 
de productividad (se habría negado a TdP acceso a infor-
mación tomada en cuenta por el regulador para determi-
nar el factor, y se le habría negado la posibilidad de for-
mular comentarios respecto de los criterios utilizados 
para el cálculo del factor de productividad), 

b) la información de base tomada en cuenta por el regula-
dor para el cálculo del factor (se habría utilizado indebi-
damente el número de líneas como medida de producti-
vidad de los servicios de telefonía móvil prestadas por la 
empresa), 

c) la estimación de algunos de las variables que intervienen 
en la determinación del factor de productividad (se 
habría adoptado una metodología para calcular el costo 
del patrimonio de la empresa que no se ajustaría a los 
estándares internacionales); 

d) la extensión y forma en la que debía ser aplicado el fac-
tor de productividad a las tarifas de los distintos servi-
cios prestados por la empresa (se discutía la aplicación 
del factor a planes tarifarios establecidos por la empresa 
tarifas y no a los componentes desagregados de los mis-
mos, las tarifas de partida a ser consideradas en la apli-
cación del factor); 

e) el factor que correspondía aplicar en defecto del determi-
nado por el regulador (en la demanda se postuló un fac-
tor determinado distinto al calculado por el regulador y, 
en su defecto, se solicitó a los árbitros que determinen 
uno); y 

f) la forma en que debía recuperarse las pérdidas genera-
das por el inadecuado cálculo del factor hecho por el 
regulador (se solicitó se declare el derecho a reajustar las 
tarifas tope promedio de conformidad con el nuevo 
Factor). 
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Como se puede ver, se discutió un tema claramente regula-
torio. Así, en ese caso los árbitros resolvieron que si bien el tema 
técnico tarifario le correspondía a OSIPTEL, y que el regulador 
tenía un margen de discrecionalidad que los árbitros no podían 
calificar, sí eran competentes para declarar la existencia de una 
actuación arbitraria o no razonable que alejara el cálculo de lo 
que las partes habían pactado en el contrato. En ese caso se 
declaró la arbitrabilidad de la controversia vinculada a la deter-
minación del RPI-X. 

Otro antecedente que resulta también relevante es el del 
arbitraje iniciado por Telefónica del Perú en contra del Estado 
peruano por el incumplimiento a su Contrato de Concesión, 
derivado de la decisión adoptada por el OSIPTEL respecto de la 
determinación de los cargos de terminación, decisión que a su 
criterio habría sido contraria a lo establecido en el referido con-
tratoS!. En dicho proceso el OSIPTEL planteó una excepción 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-
xión; 

(ii) Los Contratos de Concesión no pueden modificar las 
facultades legalmente concedidas a OSIPTEL; 

(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 Telefónica se refería a 
actos administrativos emitidos por el OSIPTEL. 

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral declaró infundada la 
referida excepción de incompetencia por los siguientes argu-
mentos: 

(i) "( ... ) la interpretación literal del Convenio Arbitral lleva 
a considerar (a) que éste alude a cualquier tipo de contro-

S l. Cabe señalar que !."Slc proceso arbitrol. a diferencia del anteriormente citado, es público, toda \ccz que 
fue objeto Je un proceso judicial de anulación de hmdo, el cual fue IirnJlmcnlc declarado infundado. 
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versia entre las partes, sin excluir de sus alcances ningu-
na en particular ( ... ) la primera conclusión a la que se 
llega es que, la intención de las partes al incorporar el 
Convenio Arbitral a los Contratos de Concesión fue 
someter todas sus discrepancias al fuero arbitral, inde-
pendientemente de si con ello se involucraba el ills Íl1Ipe-
fÍlml ( ... )" 

(ii) Si bien "se ha sostenido que de interpretarse las cláusu-
las con la amplitud que resulta de la interpretación lite-
ral, se trataría de un pacto contra legel1l ( ... ) no es eso, sin 
embargo, lo que se discute en el presente proceso arbi-
tral, pues ninguna de las pretensiones de Telefónica cues-
tiona las funciones o atribuciones regulatorias de aSIP-
TEL ni objeta el hecho que los mandatos tengan natura-
leza de actos administrativos sujetos al Derecho Público. 
Lo que cuestiona Telefónica es, más bien, el efecto que 
dichos mandatos -sin duda expedidos como consecuen-
cia de las funciones y atribuciones de ills il1lperilll1l de 
aSIPTEL- sobre los Contratos de Concesión que ella ha 
celebrado con el Estado ( ... ). En otras palabras, 
Telefónica no pone en cuestión la potestad regulatoria de 
aSIPTEL, sino la supuesta violación de los Contratos de 
Concesión por efecto del ejercicio de dicha función o atri-
bución, lo que no puede ser considerado como u asunto 
directamente concerniente a una atribución del Estado 
( ... )" . 

(iii) "( ... ) de interpretarse el Convenio Arbitral en el sentido 
que quedan excluidos aquellos actos en los cuales se 
encuentran involucradas potestades de ills il1lperill1l1 de 
aSIPTEL o del MTC, dicho convenio terminaría siendo 
inaplicable, pues la totalidad de su contenido concierne 
al interés público. En efecto, si por funciones o atribucio-
nes de ills imperium se entiende la "potestad de manda-
to que, como tal (el Estado) ejerce siempre sobre las per-
sonas si se considera que dichas potestades de mando 
encuentran sustento en el interés público, que "sirve de 
justificación de toda actividad administrativa" ( ... ) 

356 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



AlJrrdo B"ltnrd 

puede decirse que el contenido íntegro de los Contratos 
de Concesión es de interés público y se encuentra, por 
tanto, vinculado al ills imperium del Estado (. .. )". 
Asimismo, se indicó que si "OSIPTEL y el MTC se expre-
san normalmente -y podría decirse que casi exclusiva-
mente- a través de actos administrativos y reglamentos 
que importan el ejercicio de ills i11lperilll1l del Estado, nin-
gún acto administrativo expedido por OSIPTEL o por el 
MTC vinculado a los Contratos de Concesión podría ser 
cuestionado por la vía 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 anulación de laudo 
ante el Poder Judicial. Uno de los fundamentos de esta solicitud 
fue precisamente la faIta de competencia de los árbitros para 
conocer de la controversia, por tratarse supuestamente de una 
materia referida a facultades de ills i11lperill11l del Estado. Lo 
importante de este hecho es que la decisión del Tribunal Arbitral 
fue confirmada en el Poder Judicial, en donde se declaró infun-
dado el recurso de anulación planteado en contra del Laudo. El 
argumento utilizado por la Corte Superior en su decisión fue el 
siguiente52; 

"Al haber invocado Telefónica del Perú S.A.A en el proce-
so arbitral que los mandatos de interconexión que tienen 
naturaleza de actos administrativos y constituyen funciones 
de ius imperium de OSIPTEL infringen los Contratos de 
Concesión a causa de dicha potestad regulatoria, correspon-
de el conocimiento de la controversia al fuero arbitral, por lo 
que no se ha incurrido en la 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 lo que se discute no es en 
52. Resolución N° 47 expedida flOr In 5' Sala Civil de In Cone Superior de lima. Expediente NI> 598· 

2003. 
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sí misma la facultad legalmente concedida al regulador, sino el 
impacto que una decisión 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-
sión viola o no un derecho contractualmente reconocido al inver-
sionista, más allá de las facultades con que pueda contar el regu-
lador para emi tir la decisión. 

Este criterio ha sido reconocido en un tercer arbitraje segui-
do por Telefónica del Perú y el Estado peruano. Si bien este arbi-
traje no es público, se sabe que Telefónica demandó al Estado 
por considerar que una norma emitida por el MTC (Resolución 
Ministerial) en la que se posibilitaba a cualquier particular pres-
tar el servicio público de teléfonos monederos, implicaba una 
violación a su Contrato de Concesión. 

En dicho caso el MTC formuló una excepción de falta de 
competencia por considerar que la materia no era arbitrable, ya 
que se refería a aspectos relacionados con la actividad normati-
va del Estado. Nótese que en este caso incluso la alegación resul-
taba siendo más fuerte, toda vez que la actuación cuestionada 
era una vinculada a la función normativa del Estado, quizá 
aquella en la que más claramente se puede apreciar una función 
de ills illlperilllll del Estado. 

De lo que se sabe, dicha excepción fue declarada infundada 
por el Tribunal Arbitral, por considerar que Telefónica no habría 
cuestionado las facultades normativas del MTC ni habría solici-
tado la declaración de ilegalidad o inconstitucionalidad de la 
norma en cuestión, sino únicamente que el Tribunal se pronun-
cie respecto del efecto que esta norma tenía en relación a su 
Contrato de Concesión (incumplimiento). Esto, a criterio del 
Tribunal, sí era un tema arbitrable. 

Es importante señalar que en dos de los casos de TdP (casos 
"factor RPI-X" y "cargo de terminación") los Tribunales 
Arbitrales derivaron que el carácter arbitrable de las controver-
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si as resultaba mucho más claro para el caso de TdP debido a que 
su Contrato de Concesión era un Contrato - Ley, lo cual implica 
necesariamente: (i) una renuncia del Estado a su ills i17lperium; (ii) 
que el contrato en cuestión tenga carácter civil; y, (iii) que el con-
tenido del contrato no pueda ser modificado por la actividad 
normativa del Estado. 

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que el Tribunal 
Arbitral que resolvió el caso del "cargo de terminación" señaló 
expresamente que la arbitrabilidad de la materia no se despren-
día exclusivamente del hecho que nos encontrásemos ante un 
Contrato - Ley, sino que este hecho solo hacía que la arbitrabili-
dad fuera aún más 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 decisión tenía sobre el Contrato de Concesión, lo cual hacía a 
la materia arbitrable. Adicionalmente a ello se señaló que resul-
taba aún más clara la arbitrabilidad por el hecho que el contrato 
de TdP fuera un Contrato Ley (por los motivos antes señalados), 
pero que aún cuando no lo hubiera sido, la materia habría segui-
do siendo arbitrable. 

Como veremos en el numeral siguiente, en el caso de un 
arbitraje CIAD!, es posible derivar un argumento similar al de la 
calificación del contrato de concesión como Contrato Ley, del 
hecho que siendo el CIADI un tratado internacional, contiene 
una renuncia o limitación al ius imperium o soberanía y que por 
tanto es arbitrable cualquier incumplimiento, incluso si involu-
crara aspectos que atañen 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 práctica en el arbitraje 
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nacional, en particular en los arbitrajes CIADI. Así, por ejemplo, 
recientemente en un arbitraje CIADI un Tribunal Arbitral se 
declaró competente para conocer si una Ley emitida por el 
Estado Ecuatoriano implicaba el incumplimiento de un Contrato 
de Concesión. 

En efecto, en el caso City Oriente Lilllited c. La República del 
Ecuador53, la empresa demandó un incumplimiento a su 
Contrato de Concesión derivado de la aplicación de una Ley en 
virtud de la cual se le exigía un pago no contemplado en su con-
trato. Si bien este caso aún se encuentra en trámite, el Tribunal 
Arbitral, en una decisión de jurisdicción, se declaró competente 
para conocer la controversia, aún cuando se derivase de una fun-
ción normativa del Estado (iIlS illlperilllll). Es más, en el marco del 
proceso el Tribunal Arbitral incluso emitió una medida cautelar 
a fin de evitar que se desplieguen los efectos de la norma en 
cuestión respecto del Contrato de Concesión de la demandante. 

Así, en su Resolución de fecha 19 de noviembre de 2007, el 
Tribunal Arbitral ordenó que: 

"La República del Ecuador y la Empresa Estatal Petróleos 
del Ecuador [Petroecuador) se abstendrá de 

Iniciar o continuar, si ya hubiera iniciado, todo proce-
dimiento o acción judicial, de cualquier naturaleza, 
dirigida contra o que involucre a City Oriente ( ... ) y 
que tenga su origen o guarde relación con el Contrato 
de 29 de marzo de 1995, y/o con el efecto de la aplica-
ción a dicho Contrato de la Ley N° 2006-42 
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos; 
Conminar o exigir a City Oriente Limited el pago de 
cualesquiera cantidades, derivadas de la aplicación al 
Contrato de 29 de marzo de 1995 de la Ley N° 2006-42 
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos (. .. )" 

Esta decisión fue cuestionada por el Estado Ecuatoriano pre-
cisamente por considerar que los Tribunales Arbitrales carecen 
53. Caso CIADI N" ARB/06/21. 
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de competencia para "suspender los efectos de un acto legislati-
vo emanado del Congreso ecuatoriano". En otras palabras, lo 
que el Ecuador alegó es que el Tribunal carecía de competencias 
para referirse a materias vinculadas con aspectos de il/s i11lperiuIIl 
del Estado. Sobre este cuestionamiento, el Tribunal Arbitral 
señaló en su decisión de fecha 13 de mayo de 2008 lo siguiente: 

"Un árbitro carece de competencia para suspender el 
poder legislador del Ecuador o actos legislativos emanados 
del Congreso ecuatoriano, y el Tribunal nunca lo ha preten-
dido, ni menos lo ha ordenado. Como ya dejó claro en la últi-
ma frase del párrafo 43 de su Decisión, "[lla función del 
Tribunal en este caso se circunscribe a resolver las disputas 
que surgen en relación al Contrato". y así ha ocurrido: 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 Petroecuador o 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 decisión del Tribunal en este caso 
resulta similar a la de los Tribunales locales en los tres casos de 
Telefónica: la materia en cuestión 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 jurisprudencia arbitral nacional, en nuestra opi-
nión correctamente, encuentra un fundamento adicional cuando 
nos encontramos en un arbitraje internacional entre inversionis-
ta-Estado como es el caso del CIAD!. 

No debemos olvidar que el CIADI es un tratado internacio-
nal, suscrito entre Estados que han asumido, como consecuencia 
de dicha suscripción, obligaciones sujetas al ámbito del Derecho 
Internacional Público. Estas obligaciones, por las reglas y princi-
pios del Derecho Internacional Público, no pueden ser limitadas 
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por reglas o normas del orden interno de alguno de los países 
que suscriben el tratad054. 

Justamente el mérito del CIADI ha sido extender esta carac-
terística particular del Derecho Internacional Público a favor de 
los nacionales de los países que suscriben el tratado (los inver-
sionistas), dándoles un tratamiento asimilable, para estos efec-
tos, al de los sujetos de Derecho Internacional (tradicionalmente 
limitados a los Estados y los organismos internacionales). Por 
ello, en caso de conflicto entre una norma de derecho internacio-
nal y un tratado, prima el tratado. Yen este caso el CIADI, como 
tratado internacional, favorece la arbitrabilidad de las controver-
sias de este tipo, más allá de 10 que diga la normatividad interna 
del país. De hecho son este tipo de controversias la que son la 
razón de ser del CIADI mismo, dando una garantía al inversio-
nista contra los actos soberanos de los Estados que afectan los 
compromisos asumidos con dichos Estados con dichos inversio-
nistas. 

Así, en el supuesto negado que los laudos emitidos en el 
Perú sobre el particular estuvieran errados, igual existiría un 
argumento adicional que no afectaría la arbitrabilidad de este 
tipo de controversias en el CIAD!. 

Finalmente, es importante mencionar el caso Duke Ellerg¡j 
Illtematiol1al PerlÍ 1l1Vestlllellt N° 1 Ud. c. República del Perú55, ya 
citado, en el que se discutió si una acotación efectuada por la 
SUNAT constituye o no un incumplimiento al Convenio de 
Estabilidad Jurídica suscrito entre el Perú y la empresa deman-
dante (definido en la cita siguiente con el término LSA, es decir, 
Legal 5tability Agreelllellt). 

En este caso, el Tribunal señaló respecto de su competen-
cia56; 

54. Por ejemplo. un trotnOO de limites entre dos pais<:s hace ilTClcvanle lo que el Congreso de uno de estos 
paises diga sobre cuales son los límites. En ese caso prima el Tralado sobre la Jey ¡ntcmu. 

SS. Casu CIAD! N" ARII/0312H. 
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"T/¡c issl/e befare t/le TriblllzaI is IlOt a displ/te aboltt taxcs but, 
mtller, all illvcstmcllt dispute arisillg out of tire impositioll of taxes. 
Furtllermore: (. . .) 

tl,e Tax COl/rt did not determille, not cOI/Id it determille, the 
tax regime t/¡at was stabilized for Clnimnllt's illvestments 
Imder tlle DEI Berml/da LSA; (. . .) 
far tlle pl/rpose of ndjl/dicntillg DEI Berml/da's cJaims, w/lnt 
tl,e Tribl/nal ml/st determine is not w/¡et/¡er t/¡e decisioll of 
tl,e Tax COl/rt is riglrt or wrong as a malter of Perl/vian Tax 
Lnw, bl/t w/let/¡er t/¡at illterpretation of the law in 2004, con-
firllling SUNAT's opillion of Novelllbcr 2001, is consistellt 
wil/¡ tlle rig/lts stabilized for DEI Berllll/da I/nder its LSA". 

Como se aprecia, en el caso en cuestión la decisión del 
Tribunal resulta similar: la materia es una arbitrable en la medi-
da que lo que se discute no es la facultad en sí misma del ente 
administrativo en cuestión, sino el efecto que su decisión puede 
o no haber tenido en el Contrato. Es decir, si la decisión implicó 
una vulneración o no a un derecho contractualmente reconocido 
y, por tanto, un incumplimiento. Si uno cambia en el texto las 
referencias a taxes o Tax JalO por ecollomic reguJatiolls verá que la 
conclusión del Tribunal es plenamente consistente con lo señala-
do en este artículo. 

11. ¿Y QUIÉN DECIDE SOBRE LA ARBITRABILIDAD DE LA 

CONTROVERSIA? 

Sin embargo, más allá de la discusión conceptual sobre la 
arbitrabilidad, no debe dejarse de lado quién es el que decide si 
la controversia es o no arbitrable. Si se planteara una discrepan-
cia respecto de la posibilidad de someter a arbitraje una contro-
versia en relación a este tema sería definida por el propio 
Tribunal Arbitral que se conforme de acuerdo a las reglas esta-
blecidas. 

56. Resolución de fecha O I de febrero de 2006. 
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El Estado no podrá resistirse al arbitraje simplemente ale-
gando su no arbitrabilidad. Tendrá que esperar que, en aplica-
ción del principio kompetellz-kompetellz, los propios árbitros defi-
nan si se consideran o no competentes. Por tanto el análisis de la 
arbitrabilidad debe hacerse no desde la perspectiva de lo que los 
funcionarios del Estado puedan creer, sino lo que los árbitros 
podrían pensar. Este principio está recogido tanto en el artículo 
41 de la Ley de Arbitraje57 como en el artículo 41 del CIADI58. y 
la práctica y experiencia demuestra que los tribunales arbitrales 
en este tipo de controversias tienden a proteger su propia juris-
dicción y competencia. 

Como ya hemos visto, la posición en tomo a este tema pare-
ciera inclinarse en su mayoría a aceptar la arbitrabilidad de estos 
temas, más aún en el ámbito de CIADI. 

En efecto, la facultad del Tribunal Arbitral de pronunciarse 
acerca de su propia competencia está expresamente reconocida 
en el artículo 410 del Convenio CIADI, el mismo que estable que: 

"(1) El Tribunal resolverá sobre su propia competencia. 
(2) Toda alegación de una parte que la diferencia cae fuera 

de los límites de la jurisdicción del Centro, o que por otras 
razones el Tribunal no es competente para oírla, se conside-
rará por el Tribunal, el que determinará si ha de resolverla 
como cuestión previa o conjuntamente con el fondo de la 
cuestión" . 

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 sería el propio 
Tribunal Arbitral que se conforme, lo que brinda garantías de un 

57. "Articulo 41 ... • Competencia para decidir 111 competencia del tribunal arbitro!. 
l. El tribunal arbitral es el unico competente para decidir sobre su propia competencia. incluso sobre 
las excepciones u objeciones al arbitraje relat ivas a la inexistencia. nulidad. anulabilidad, invalidez o 
ineficacia del convenio arbitr.tl o por no cstar pactado el arbitraje para resolver la materia controvcr· 
tida o cualesquiera otras cuya estimación impida entrar en el fonoo de la controversia. ( ... r'. 

SR. "Articulo 41 
(1) El Tribunal rcsolvern sobre su propia competencia. ( ... r' 
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pronunciamiento técnico e imparcial sobre el particular. 
Cualquier decisión de las autoridades peruanas, incluso judicia-
les sobre esta materia, no sería oponible al inversionista. 

Pero incluso si se cuestionara la decisión tomada por el 
Tribunal Arbitral en un arbitraje CIADI, esta decisión no será 
revisada por ninguna autoridad administrativa o judicial perua-
na, ni de ningún otro país del mundo. De acuerdo a la 
Convención (artículo 5259) la revisión de una decisión en la que 
el Tribunal Arbitral ha excedido sus facultades se ve en la anula-
ción del laudo. Dicha decisión es adoptada por un Comité Ad 
Hac 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 aplicación del ClADI60. 

59. "Artículo 52.-
(1) Cualquiera de las panes podrj solicitar la anulación del laudo mediante escrito dirigido al 
Secretario General fundado en una o más de las siguientes causas: 
(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; 
(b) que el Tribunal se hubiere extmlimitado manifiestamente en sus facultades; 
(e) que hubiere habIdo corrupción de algím 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. 
(2) Las solicitudes deberán presentarse dentro de los 120 dias a contar desde la fecha de dictarse el 
laudo. Si la causa alegada fuese la prevista en la letra (e) del apanado (1) de este Articulo, el referi-
do plazo de 120 días comenzará a computarse desde el descubrimiento del hecho pero, en tooo caso, 
la solicitud debcrl presentarse dentro de los tres años sigu ientes a la fech3 de dictarse el laudo. 
(3) Al recibo de la petición, el Presidente procederá a la inmediata constitución de una Comisión ad 
hoc integrada por tres personas seleccionadas de la Lista de Árbitros. Ninguno de los miembros de la 
Comisión podrá h:lbcr pertenecido al Tribunal que dictó el laudo, ni scrde la mismB nacionalidad que 
cuulquienl de tos miembros de dicho Tnbunal; no podrá lener lo nacionahdad del Esladoque sea parte 
en la diferencio ni la del Estado a que pertenezca el naeiono) que lambicn sea parte en ello. ni haber 
sido designado pam inlegmr la Lista de Árbitros por cualquiera de aquellos Estados ni haber actuado 
como conciliador en la misma diferencia. Esta Comisión tendrá facullad para resolver sobre la anu-
lación lolal o p:lrciol del laudo por alguna de las causas enumcradas cn el apartado (1). 
(4) Las disposicloncs de los Articulas 41-45, 48, 49, 53. S4 y de los Capítulos VI y VII se aplicarjn, 
mutatis mutandis, al procedimiento que se tramite ante lo Comisión. 
(5) Si la Comisión considera que las circunstancias 10 exigen, podrn suspender la ejecución dc1laudo 
hasta que decida sobre la anulación. Si la parte pidiere la suspensión de la ejecución del laudo en su 
solicitud, In ejecución se suspenderj provisionalmente hasta que la Comisión dé su decisión respec-
to a tal pctición. 
(6) Si cllaudo fuere anulado, la diferenCIa sern sometida. a petición de cualquiera de las partes, a la 
decisión de un nuevo Tribunal que deberj constituirse de conformidad con lo dispuesto en la Sección 
2 de este Capitulo". 

60. I!l Presidente del Consejo es el Presidente del Banco Mundial. 
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El Comité es integrado por tres árbitros 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 manifiestamente sus poderes, (3) ha 
existido corrupción 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 decisión. 

Las causales, además de taxativas, son bastante restrictivas 
y en la práctica determinan que es sumamente inusual que se 
deje sin efecto un laudo. Por tanto, en caso los árbitros se decla-
ren competentes, es muy poco probable que el Comité Ad Hoc 
modifique tal decisión. 

12. EL ESTADO y LUIS XIV 

Históricamente no está muy claro si la frase "El Estado Soy 
Yo" fue de autoría de Luis XIV. De hecho, ni siquiera está claro 
que él la habría pronunciado. Algunos atribuyen la frase a sus 
enemigos, quienes tratando de retratar su tendencia a un poder 
sin límites, le endilgaban la frase al Rey para desprestigiarlo y 
calificarlo como despótico. 

Lo cierto es que la misma frase, aplicada al Estado moderno 
puede dar lugar a la misma discusión. ¿Es el Estado el que se 
niega al arbitraje esgrimiendo que sus potestades públicas no 
deben quedar sometidas a ninguna revisión de naturaleza priva-
da? 0, por el contrario ¿Debe el Estado promover su propio 
accoll1ltability precisamente para atraer inversiones y autovacu-
narse contra el riesgo regula torio aceptando que no hay ecuación 
perfecta entre funcionario y Estado? En ese segundo caso el fun-
cionario estaría reconociendo que el valor y confiabilidad de sus 
decisiones significa colocarse y aceptar límites. 
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Creo que los últimos años muestran que nos hemos movido 
clara y frontalmente a favor de la segunda posición. El Estado 
está haciendo esfuerzos por mostrarse confiable, y por tanto ha 
generado marcos legales que escapen a la percepción de que "El 
Estado Soy Yo" para movemos hacía una visión más abierta, en 
la que se reconoce que se pueden cometer errores, que la visión 
romántica del Estado (y del funcionario) es equivocada y que 10 
mejor es someterse a un sistema imparcial e independiente que 
vigile las decisiones públicas y sus consecuencias. 

Es de esperar que el inversionista, en especial el extranjero, 
desconfíe de las cortes nacionales del Estado con el que se vincu-
la. Por su parte es de esperar que el Estado desconfíe de las cor-
tes nacionales del país del inversionista. Por tanto la solución 
será el arbitraje. 

En el Pero, como en varios países de la región (en los que 
además, coincidentemente los resultados económicos parecen 
mostrarse mejores) hemos roto el principio de que "Los funcio-
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 ciertas controversias no es la muerte de lo 
público, sino su dinamización y reformulación hacía una admi-
nistración pública más moderna y IICColllltllble. El IICCorllltllbilihj 
no solo nos garantiza más inversión, sino que nos asegura una 
mejor administración pública. Una administración en la que 
como decía 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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1. INTRODUCCIÓN 

Es ampliamente conocido, y así lo advierte expresamente el 
preámbulo del Convenio CIADI,1 que la mera ratificación, 
,. Conocida también como "Convenclón tlc W.lshington" o ",estD Conn'nI;vn" en ingles, la cuul entro 

en vigencia el 14 de uctubre de 1966. con la mlificación de 20 ESlados. )-Iasta el 7 de enero de 2010. 
144 Estados han ntlific:uJo esta Convcndón. 
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aceptación o aprobación de este Convenio no constituye una 
obligación por parte de los Estados de someter diferencia algu-
na a conciliación o a arbitraje. El consentimiento por parte del 
Estado al arbitraje CIAD! no es automático, sino que depende 
de una ulterior manifestación escrita de voluntad.2 

El Informe de los Directores Ejecutivos del Convenio CIAD! 
establece que el consentimiento escrito de las partes no necesa-
riamente debe constar en un mismo instrumento.3 También acla-
ra dicho informe que el Estado puede ofrecer su consenti-
miento en su legislación de promoción de inversiones y el inver-
sionista, por su parte, puede manifestar el suyo mediante la 
aceptación de dicha oferta de arbitraje.4 

A partir de la década de los años 90, y con la proliferación de 
más de 2.600 Tratados Bilaterales de Inversiones ("TBIs"),5 la 
oferta abierta de arbitraje contenida en los TBIs se ha convertido 
en la forma más común en que los Estados manifiestan su con-
sentimiento al arbitraje de inversiones.6 

Hasta hace apenas unos años, la naturaleza y alcance del 
consentimiento Il1Iilateral del Estado y su eventual revocatoria 
sólo parecían tener una importancia académica. Sin embargo, en 
mayo de 2007, Bolivia se convierte en el primer Estado en la his-
toria del Convenio CIADI que lo denuncia,7 seguido, dos años 
más tarde, por Ecuador.8 

2. Aunque el consentimiento de las partes constituye un requisito previo esenciol paro la jurisdicción del 
CIADI, el mero consentimiento no es suficiente. Se e,;igcn tambicn requisitos "rol;on,,' mal,,'-
riac", "rnlionc pcrsonac" e incluso "rotionc lcmporis', Ibídem' 25. Véase tambicn MEZGRAVIS, 
Andrés, "Los Im''Crsion,,'s pClrolt.'ros y d arbitmjc CIADr, Academia de Ciencias Politieas y 
Sociales, Serie Ew:nlos J 8, Corneas 2005. pp. 374 Y ss. 

3. Vcasc Infonne de los Direclores Ejecutivos. 
hllp:iiwww.worldbank.oq;licsidlhasicdoc-spnlpartB- scclion05.hlmlUl2 pñrrnfo 24. 

4, Ibídem. 
5. Al respecto. hllp·¡/www.investmentlrealynews.orgl 
6, PAULSSON, Jan. "Arbitnttion Wilhout Privity", En: lCSID Rewiew. Vol. 10. Numbcr 2. Fall 1995. 
7. En esa misma época los Presidentes de Venezuela y Nieara1;ua. atendiendo el llamado que les hacia 

el Presidente de Bolivia como miembros del ALBA. amenazaron con retirarse del CIADI. No obst¡¡n-
le, Venezuela sólo OplÓ por notific:tr el 30 de abril de 2008 la tenninación del TBI con el Reino de 
los Países Bajos. la cual se hizo cfecliva a ¡rortir del 1 de novicmbre de 2008. De confonnidad con el 
articulo 14(3) de ese TBI, su duración sc extendió por 15 años para las ¡m'ersiones realizndas antes 
de la fecha de la tcnninnción. Cabe destacar que Venezuela ha ratificado mús de 20 TBIs que contem-
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A raíz de la denuncia de Bolivia, se han publicado diversas 
opiniones sobre la interpretación del artículo 72 de dicho 
Convenio, el cual regula los efectos del "consentimiento" a la 
jurisdicción del CIADI manifestado antes de que la denuncia del 
Convenio se haga efectiva.9 

En algunos de esos trabajos se pueden apreciar importantes 
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 estándar de interpretación del 
consentimiento. Algunos tribunales han combinado los criterios 
de interpretación de los tratados con los criterios de interpre-
tación de las leyes domésticas. 

Semejante metodología mixta de interpretación 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 autó-
nomo e independiente del instrumento que 10 contiene. Es por 
el\o que consideramos que el acuerdo de arbitraje, conforme a su 
propia naturaleza que no cambia porque se refiera a un arbitra-

plan elnrbitraje CIADI como mecanismo de resolución dc controversias. algunos de ellos ratificados 
por el propio Pn.-sidcnle Chavez. En el n:ciente TBI celebrado entre Venezuela y Rusia se opiO por el 
arbitraje confonnc a las reglas de UNCITRAL o confonne a las reglas dellnstilulo de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio de ESlocolmo, Véase Gaceln Oficial N° 39,191. del 2 de junio de 2009, 
Asimismo. MEZGRAVIS Andrés, "Eltpropiaciones. Nacionalizaciones y el Derecho Inlemncionlll", 
En Ámbito Jurídico. julio de 2009. p, 12. 

R. Ecuador notificó su denuncia el 6 de julio de 2009, la cual, de confonnidad con el articulo 71 del 
Convenio. produjo ereclo scis meses después de su recibo. es decir el 7 de enero de 2010. Cabe tuJver· 
tirque yn el4 de diciembre de 2007. Ecuador, de confonnidad con el articulo 25(4), había retirudo su 
consentimiento de someter a la jurisdicción del CIADI las controversias relativas alaprovechamien-
to de rcCUr50S naturolcs. tales como petróleo, gas., minerolcs y otros . 

9 , De confonnidad con el articulo 71 : "Todo Estnoo Contr.Jwntc podrJ dcnuncj;Jr Loste COnl'cnio 
m(.·dianlc notific.1c;ón (.·SCrit3 din'gida al d(.'positan'o dd mismo, La denuncia producirá efecto seis 
meses después del recibo de dicha (Énfasis nuestro), Por su p3rtL', d al1ículo 72 !:St.1· 
bIL.'cc: "Las notificaciones de un Estado Controtantc: hL'CIUlS al amp.1r'O de los Artículos 70 y 71 no 
afecto1r.ín a los dcn.'Chos y obligacion(.'S. eonfonm' 01 L'SEL' Com'cnio. dI..' dicho sus subdi\'isio--
tk..OS poJitic:Js u org3nismos pUblicas, o d(.· las nucionaks de dicJ¡o Estado nacidos del coosenlim.iento 
_ l_jurisdicción del Ccntro dado por '1/guno de dios con Unlcriorid.1d al recibo de dic1JU notificacion 
por d d(.·posit.1rio", (Énfasis nuc.o;trv) 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 373 



El Estándar de Inlerpretación Aplicable al COIISCllti",it'/lliI y 
a 511 Revocatoria C/I el Arbitraje dc Imx:rsiollcs 

je de inversiones, debe ser interpretado según los principios 
internacionales de interpretación de los contratos. 

2. IMPLICACIONES PRÁCTICAS 

La importancia del estudio de la naturaleza y alcance del 
consentimiento unilateral del Estado al arbitraje de inversiones, 
así como su eventual revocatoria, ha ido paulatinamente adqui-
riendo mayor relevancia. Estados como Jamaica, Egipto, Túnez 
y Kazajstán 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.10 De allí que surge la interrogante 
respecto al acceso a la jurisdicción del CIADI en los casos en que 
los inversionistas, si bien no habían aceptado la oferta de arbitra-
je para la fecha de la correspondiente reforma legal, o la fecha de 
la notificación de la respectiva denuncia, sí habían realizado sus 
inversiones con anterioridad a dichos eventos. l1 

Por otra parte, está el caso de Venezuela, que si bien no ha 
denunciado hasta ahora el Convenio CIADI, su Tribunal 
Supremo de Justicia, en una controvertida decisión de su Sala 
Constitucional (N° 1541) del 17 de octubre de 2008,12 declaró 
10. En efecto. el 8 de mayo de 2007, el Embajador de Bolivia paro Asuntos de Comercio e Inlegr"dón 

anunció que el siguiente paso seria revisar y renegodar cada uno de los 24 TBIs ratificados por 
Bolivia. hup:llwww.rebclionorglnoticiaSl2007S .S0729 ¡xIf Al parecer. 19 de los 24 TBls reCOll(K:en 
al CIAD) cumo instancia arbitral valida poIr3 rt.'Solver controversias entre el Estado Boliviano y los 
inversionislas. Por su parte, el Presidente COrTea, de Ecuador. manifestó púhlicamenle su voluntad 
de denunciar todos los TBIs. pero luego presentó una solicitud al Presidente de l::l Asamblen 
Nacional en la que sólo exhortaba la denuncia de los rBls con Alemania. FranCia. rinlandin. Suecia. 
Canada. China. Inglnterr.!. e Irlanda, I 101aOOa. A'tentina. Chile, Venczuela. Suiza y Estados Unidos. 
hup larcd.netlnoticia/nuevo-acto-sobcmnin .ccwtdor -dcnunci3-c iadi COHosn. G-sar. 
"Tlte Futun: cm ;ntcm.1tional (/rhitrnlion In Ecu:ldor: tllC boome..'ranc cffl..'Ct': En. Arbitrntion News. 
IBA. Vol. IS. N° l. Mnrch 2010. pp. 171 Y ss. 

11 _ MEZGRAVIS, Andres. "Expropiaciones, Nacionnlizactone'i y el Dcrecho Internacional". En Ámbito 
Jurídico. julio de 2009, p. 12. 

12. Esl::l decisión eonto con el volo salvado de uno de los magistrado!i Comentarios favorablcs sobre el 
apone de esta sentencia al arbitr.1je comercial pucden verse en ANZOl.A, EJoy. "Luces desde 
Venezuela: In administración dCJusticiu no es monopolio exclusivo dcl Estado", EN. Revista Españoln 
de Arbitmje. 2009, 
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que el artículo 22 de la Ley de Promoción y Protección de 
Inversiones venezolana de 1999 ("Ley de Inversiones")13 no con-
tenía una oferta abierta de arbitraje, pues ésta, a su juicio, debe 
ser clara e inequívoca.14 Sobre el particular, la doctrina mayorita-
ria se ha pronunciado a favor de la tesis de que el referido artí-
culo 22 sí configura una oferta abierta de arbitraje.15 Varios casos 
actualmente pendientes contra Venezuela tienen que pronun-
ciarse sobre este asunto. Ya el Tribunal Arbitral en el caso Mobil 
Corporation v. Venezuela consideró que dicho artículo no configu-
raba dicha oferta, pero reconoció las enormes dificultades que 
han tenido los tribunales CIADI al precisar el estándar de inter-
pretación aplicable al consentimiento del Estado contenido en 
una legislación nacional o en algún otro acto unilateral del 
Estado.16 

\3. No. 356 tle fecha 3 de octubre tle 1999, Gacela Oficial NI> Exl. 5.390. 
14. Similar situ3ción ocurrió con la Repúhlica Kirguisa, cuando Pelrobarr inició un arbitrnje UNCI. 

TRAL contra su gobierno y este tres meses dcspues promulgó una Ley de Inlerpretación de las 
Inversiones Extmnjer.ls y solicitó a sus cortes Judkialcs declarar que Pelrohan no habia realiz:ldo 
una inversión en dicho país. Pam un resumen de l..'Ste I;aso vease RIPINSKY, Scrgey y WILLlAMS. KcvIR. 
En: hUp://w\\'\v.biic1.orglfih:s!3912_2005 yctrobart _ v ):yrgyz_ rcpublie.pdf 

15. A favor de que el artículo 22 de la Ley de Inversiones vcnezoll1na contiene una ofert3 abierta de 3rbi· 
traje: Wcmer L. CORRAL.lS. Marta R¡VlRA, Algunas 1t}(,';IS Sobre: El Nuel'CJ Rf.lgimctl Dc Promoción y 
ProlL'cción DL' In\'f.'(s;onf.'.c; f.'" VenL·zuf.'la. en La OMe Como Espacio Normativo Un Reto Para 
VellCzuela, 2000. Cabe oovcrtir que CORRALES fue uno de los proyl.'Ctislas de la referida ley 
Adicionalmente, ÁlVARt.:Z ÁVILA. Gabrielu; Las earaclcrislicas del arbitraje CIAD!. Anuario 
Mexicano de Derecho Internacional. Volumen 2, Universidad Nacional Autónoma de México, 2002. 
p. 212. Nota 23, MI!ZGlV,vIS, Andrés, Las lnversionl.'5 Pelm/cros en Vem:zuela y El Arbitrnjf.' linte el 
CIADI. en Arbilmje Comercial Interno e Internacional - Rcnexiones Teóricas y Experiencias 
Prilcticas, 2005. LlMENtz, Guillnumc, Slatc 10 ICSID Arbitrolion: Arrie"" 22 uf Ihe 
VCllezuel:m 100'1.'Slmenl Lal\', 4 TMD. June 2007. Issue 3, en 6, 8; M O NOlAN and I:.G 
SOURGENS, lllf.' Inte1p/ay belu'een StDtc Consenl tu ICSID Arbitrot;on and Denunclatíon (lf dtf.' 
ICSID CoO\'ention· rile (Possible) Venezuela Case Study, TDM. Septiembre 2007, p 49, 

Eugenio, Protección de Inversiones en Veneluelll. DceITA. 2005, pp. 
BUWER-CA'tlAS, Allan, Algunos Comentarios ti la Lf.')' de Promuc;ún y PmlL'Ccion th: lnwrs;onf.'s: 
Contr.Jlos Públicos y JunsdicciúlJ. En: Arbitraje Comercial Interno e Internucional • Renexiones 
Teóricas y ExperienciDs Pr.kticas 279. 2005; Muel. Jase Antonio. El Derecho Administrativo Global 
y los Trdtados Bilalerdles de Inversión, 2007. pp. 213. 15, TORRt:ALIIA. J, G .. la Promoción y 
Protección de las Inversiones ExtrdnjerJS, 200R, p. 127 TCJlRA. V. "Do Municipallnvestmcnt Latvs 
Altvays Conslitule a Unilateral OlTer lo Arbilr.Jte·! TIle Venezuelan lnvcstmcnt l.aw: A Case Smdy, 
2009, p. 101. En contm, aparte de la controvertida senlencia de la Sala Constitucional del Tribunol 
Supremo de Justicia de la República Bolivariana de Venezuela NI> 1541 del 17 de uctubre de 200B, 
GARcJA BoLlvAR. Omilr, en OGUMID; ANZOLA, Eloy, "Luces desde Venezuela: la administmción de 
justicia no es munupoliu exclusl"'O dellZslado", En: Revisla Española de Arbitraje, 2009, Iguulmenle 
WEININGER. Bernaruo en conferencia del CEDCA. Car.lCus, 2009 http://www,ciercorgtCIERC. 

16. Mobil Curpomtion alld otltcrs v. Boliwm·;m Rf.'publif.' uf Venezuela (ICSID Case No ARB/07 r27l, 
Dccision on Jurisdiction (June 10,2010), paras. 76.77 y 84 
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La determinación del estándar de interpretación tiene tras-
cendentales consecuencias. Aplicar a los acuerdos de arbitraje 
CIADI las reglas de interpretación contractuales podría generar 
conclusiones muy diversas a las que se llegaría, por ejemplo, si 
se aplican los principios de interpretación de las leyes, o de los 
tratados, o las reglas de interpretación 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 jurisdicción 
CIADI. Los tribunales arbitrales CIADI han reconocido en 
numerosos laudos que los asuntos de jurisdicción no están 
regulados por el artículo 42 del Convenio CIADI que estable-
ce la ley aplicable (la del Estado demandado) al mérito de la 
controversia, sino por el derecho internacional (artículo 25 del 
Convenio CIADI).17 

También existe consenso en cuanto a que los Tribunales 
CIADI, de conformidad con el Artículo 41(1) del Convenio 
CIADI, son "jlleces de SlI propia competwcia" y, por tanto, cual-
quier interpretación soberana de cada Estado de su propio con-
sentimiento unilateral a la jurisdicción de un tribunal internacio-
nal no es vinculante para dicho tribunal ni determinante sobre 
las cuestiones jurisdiccionales.IB 

17. SCllkEUliR, with M,\lINTOPPI; RElNISCII and SINCLAIR. Oh. cit., párrofo 578, pp. 248 Y 249. En cuanto 
a decisiones. vease: CSOB v. Slo\'ílkia, Dccision on Jurisdiction. 24 Muy 1999, 5 ICSID Reports 
330, p.1ra. 35. CMS v. Argctltiru. Dcrision on Jurisdiclion. 17 Ju1y 2003. pams. 42. 88: CMS v. 
ArgcntinOJ. Dccision on Annulmcnt. 2S Scptcmbcr 2007, puro. 68; Azuri.t v, Argentina. Dccision on 
Jurisdiclion, 8 Deecmbcr 2003, paras. 48-50: Enron v. Arg4.'ntinOJ, Dccision on Jurisdiction, 14 
January 200"', pura. 38: Sicmcns v. Argcntina, Dccision on Jurisdictiun, 3 AuguSI 2004, paros. 29-31; 
Camuui v. Arg4.'ntin.1. Dccision on Jurisdiction, 11 May 2005. paras. 15-17.57: Scmprn v, ArgcntinOJ, 
Dccision on Jurisdiction. 11 May 2005, pams. 25-27: AES CQtp. v. Ar,gr:ntina, [A'dsion un 
Jurisdictiun, 26 April 2005. paras. 34-39: }¡Jn de Nul N. V .• Drcdging Inri. N. V. v. Egypt, Dccision un 
Jurisdiction. 16 JURe 2006, paras. 65-68, para. 82: SOJipcm v. Oangl.1dcs/J, Dccision on Jurisdiclion, 
21 March 2007, paros. 68, 78. 82: Nuhk Encrgy & Macll.1lapower v. Ecuador, Decision on 
Jurisdiction.5 MBrch 200R. paros. 56·57. 

18. Sout/JI.m rxific Pmpcni4.'S (Midd/c East) Ltd. ". Aroh R,'public of EBYPI, ICS/D Case No. 
ARB/84/J, Sccond Dccision on Jurisdiction (14 April 1988),3 lCSID Repons 131 (1995), al § 60 
(SPP v. Egypt), Inc4.'ysa VallisC1ktanll, S.L. l'. El S.,h'ador. ICSID Case No. ARB/03/26. Award (2 
August 2006), § 212-22. Mohil Curporatiun and ot/lers l'. Bu/il'ar;an Republic uf V .. 'n4.'zu,,·/lI 
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Sin embargo, diferentes teorías han surgido en tomo a la 
naturaleza, sentido y alcance del consentimiento al arbitraje 
CIAD!. A continuación un resumen de ellas: 

3.1 Oferta revocable 

El profesor Schreuer, bajo una óptica netamente contractual 
(oferta-aceptacióll) no le otorga mayores efectos a la "oferta" que 
no ha sido aceptada. Concretamente el profesor Schreuer, al refe-
rirse a la interpretación del artículo 72 del Convenio CIAD! rela-
tivo a los efectos que conserva el consentimiento otorgado antes 
de la denuncia de dicho tratado, señala que al igual que sucede 
con las formación de los contratos, la irrevocabilidad del con-
sentimiento al arbitraje sólo ocurre una vez que la oferta ha 
sido aceptada y el "consentimiento" se ha perfeccionado.19 

Conforme a esta doctrina, la oferta de arbitraje puede ser 
revocada en cualquier momento antes de su aceptación y por 
ello se recomienda que el inversor acepte dicha oferta lo más 
pronto posible, incluso antes de surgir la disputa.2o 

En contra de esta tesis se ha sostenido que el uso de la ana-
logía contractual conduce a la errónea conclusión de identificar 
el término "consentimiento" con el concepto de consentimien-
to mutuo o "acuerdo de arbitraje". En opinión de Garibaldi 
se trata de una "falsa analogía" porque la palabra "consenti-
miento" se utiliza en el Convenio CIADI tanto corno "consen-
timiento individual" corno "consentimiento mutuo" yen su cri-
terio, cabe distinguir entre "oferta" y "aceptación", por un lado 

ARB/07/27). Decision on Jurisdiction (June 10,2010), para 75, la cual cita que la misma solución ha 
sido sostenida ror la Corte Pennancnte de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia 
en los casos EIc..'Cfriciry ey uf So/iíJ und Bulgilria (Prcliminory objcctions), PCIl. Series AIB N°n 
(1989); Aegcan Sea eontinentol Shclf (Grecce v. Turkey) - 19 Decembcr 1978 - leJ Repons 197H p, 
3: Fisheries Jurisdiction (Spain v, eanada) - 4 December 1998 -Iel Report 1988 p. 432. 

19. ScIlRcUER. ehristoph. T1,,,·ICSID ConV(.'ntion: A Commcntary, Cambridge Univcrsity Prcss 2001. p. 
219. párraro 304. A pesar de los criticas emitidas en conlr,) de esta posición. el Prof. SCIIREUER. la 
mantiene en la nueva edición de su obm, 2009. que hace junto con MALlNTOI'I'I. Lorctta; REINISCII. 
August and SlNCLAIR. Anthony. pp. 1279 Y ss. 

20. Idem. p. 1281. 
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y "contrato" por el otro, porque todos estos términos son dife-
rentes.21 

Por nuestra parte, tal y como indicaremos más adelante, el 
consentimiento del Estado, puede configurar en el contexto en 
que se emite una "oferta irrevocable". 

3.2 Oferta firme 

El profesor Gaillard, sin objetar la VlS10n contractual de 
Schreuer, advierte sobre el sentido particular que se le debe 
dar a la palabra "consentimiento" contenida en el artículo 71 
y afirma que, independientemente de la denuncia del Convenio 
CIADI, la posibilidad de acudir a la jurisdicción del Centro 
dependerá de la terminología utilizada en "la cláusula arbitral" 
contenida en el respectivo TBl,22 

Mantilla-Serrano, en la misma línea de pensamiento de 
Gaillard, sostiene que el artículo 71 del Convenio CIAD! no se 
refiere a "consentimiento mutuo" sino al consentimiento unila-
teral, pero señala que las nociones contractuales de oferta yacep-
tación y el artículo 25 del Convenio no deberían entrar en juego, 
en virtud de que la vigencia de la Convención, luego de su 
denuncia, está totalmente regulada en el artículo 71.23 

3.3 Obligación internacional derivada de un acto unilateral 
del Estado 

Luego del artículo del Profesor GAILLARD, los autores NOLAN 
y SoURGEN5 se pronuncian en el sentido de que el consentimien-

21. GARIUAlI>l, Osear. 011 rllc Dcnunciar;on oftl,,'ICSID Com·cnr;on. Const.·nr ro ICSIDJu,;súict;on, and 
rile L/m;"" ofrllc Conrrocl Ana/uJ!Y, TOM, Mllrch 1009. Vol. 6. #1 01 . 

22. GAILLARD, Emmanucl. 17rc Denunciar;on o(tl/t.·ICSID Conn'ntion, N.V.LJ., 26 JUNF. 2007. VOLUME 
237-W' 121. 

23. MAt.TU LA SI RR.\NO, Fernando; l:l denuncia de la Convención de Washington. ¡,Impide el recurso al 
CIAD'" Rcvisla Peruana de Arbitraje N° 6, 200ft p. 214. 
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to del Estado manifestado bien en un TBI o en su legislación 
debe ser considerado no como una simple oferta de arbitraje, ni 
siquiera como una oferta firme, sino como una "obligación inter-
nacional independiente" .24 

Similar postura había asumido en el pasado el Profesor 
HIRSCH, quien sostuvo que conforme con el derecho internacio-
nal público, el cual se aplica a las legislaciones internas de los 
Estados, el consentimiento unilateral del Estado al arbitraje 
CIADI puede ser equiparado a un acto I/nilateral irrevocable con-
forme al derecho internacional y a la doctrina del estoppel.25 Esta 
teoría se inspira en el principio general reconocido por la 
Comisión de Derecho Internacional conforme al cual una decla-
ración unilateral, generadora de obligaciones jurídicas para 
el Estado que hace la declaración, no puede ser revocada arbitra-
riamente.26 

En apoyo de esta tesis se invocan las referencias hechas en 
las decisiones en los casos SPP v. Egipto,27 Amco v. Indollcsia,28 el 
voto disidente en Siag & Vccc/zi v. Egipto,29 así como la sentencia 
de la Corte Internacional de Justicia en el caso NI/clear Test. 3o 

Últimamente algunos autores han respaldado esta tesis,3! mien-
tras que otros la han cri ticado.32 

24. NOtAN. Michacl AN!) SOUHGrNS. F.G .• "The Inlcrplay Bctwccn Slate Cunsenl lo ICSIO Arbilrotion 
IlOO Dcnuncialion of lhe ICSID Convention: Thc (Possiblc) Venezuela Case Sludy", EN: TOM, 
Pro\lisionallssue. Seplember 2007. 

25. HIRS('II. Moshe Thc Arbitr.uion M/..'drnni.<;m uf tIJe In":matmna/ C/..'ntn: for tlle Settlcmcnt of 
In\'(.';Strncnt Disputes. Mar1inus NijhofTPlublishcrs, OordrcchtfDostonlLondon, 1993.I1P. 53 Y 54. 

26. Infonnc del Grupo de Trabajo de la ComisiÜf1 de OerL'Cho Intcrnaeional, 58" periodo de scsio· 
nes, Ginebra. In dc mayo a 9 de junio y 3 de julio a 11 de agoslo de 2006, pármfo 4. 

27. SoutlJcm PlJcilk Prop(.·rtks (Mióók East) L;mileó ". Arob Rcpllblic of Egypt (lCSID Case No. 
ARB JI.I/J). 

28. Amco A.<;úl Corpomt;on unó olbeTS l. RLpublic of/nóonL's/u (ICSID Cusc No. ARB/SI J). 
29. \VugUl/I EI;c George Siag anó Clorinóa Vccd v. Arob R('·pllbllc of Egypl (lCSlD Cose No. 

ARB'OSI/S). 
30. Ca,S(! COllc(''JTI;ng Nuclcar Test AUSlroli:l v. FrorJCe. Judgmenl oflA'Ccmocr lO, 1974. leJ, RL'f1.197-1. 
31. T[JrRA. Viclonno. "00 Municipal Inwstmcnl Laws AlwDys Conslitule a Unilateral Offcr to 

Arbilrale? The Veneruelan Inveslmenl Law. A Case Study". En ' Im'c.',tm(.·nt Tn.·OlY Arbitralion .md 
lntcnmtionul L.1t1'. lan A. Lalrd and Todd J . Wcilcr Edilor.;. JurisNel, LLC, New York, 2009, pp. 109 
Y ss. 

32. SUARLZ ANZOR[ NA. Ignacio. "Consenl to Arbiuntion in Forcign In\leslmenl Lnws", Im'cslmcnt 
Trc:Jty Arb;lr,u;on anó Inft'mational La\\'. Jan A. Lalrd and Todd J. Weiler Editors. JurisNcl, LLC, 
Ncw York. 2009, pp I!stc DUlor considera que la cxislenclD y alcance dcl conscntimienlo al 
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En la reciente decisión sobre jurisdicción en el caso Mobil v. 
Venezuela el Tribunal se inclina por la tesis del "acto unilateral 
del Estado", cuando el supuesto consentimiento está contenido 
en una legislación nacional.33 

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 tiene un sentido unívoco. Sólo una con-
cepción alllplia de los actos unilaterales comprende también 
aquellos actos del Estado vinculados a una prescripción 
convencional o consuetudinaria, como lo serían la ratifica-
ción de un tratado internacional o la aceptación de la cláu-
sula facultativa de la jurisdicción obligatoria de la Corte 
Internacional de Justicia.34 Sin embargo, estos casos que 
aparentan ser muy similares al de la oferta de arbitraje, 
presentan una importante diferencia. En los casos de ratifi-
cación de un tratado internacional, o en los casos de acep-
tación de la cláusula facultativa de la jurisdicción obliga-
toria de la Corte Internacional de Justicia, es el propio 
Estado el que determina soberanamente el momento en que 
se perfecciona su carácter de miembro o parte de un trata-
do, o el momento y las condiciones en que queda sometido 
a la jurisdicción 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 acto que es de la entera discreción del inversio-
nista y no del Estado. 

Por más tentadora que resulta la tesis del acto unilateral, 
mal se puede olvidar que en stricto scnslt, los actos que se inscri-
ben en un proceso jurídico bilateral o multilateral y tienen por 

arbitraje de inversión contenido en una ley de inversiones sólo pucde ser detenninado de confonni-
dad con las nonnas domésticas y considera un .. falacia darle un tratamiento de obligación inlcmacio-
nal a un.a ley_ Véase igualmenlc "Do Municip:Jllm-csllrn:nr LoU's A/u""ys Consrirurc a UnilalL'r.J1 
OlTcr lo Arbilrnlc? Idcm. p. 125. 

33. Mobil Corporation and othcrs v_ Solivarian Republic of Venezuela (ICSID Case No. ARB/07/27). 
Dccision on Jurisdiction (Junc 10. 2010). para$. 83· 85. 

34 . Véase articulo 36 del Estatuto de la CldJ: hllp-f, .... "\V\v.icj·ciJ.oqiJK}mcpagcfsplicjsl.aIUIC "hp 
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finalidad última dar nacimiento a un acto que no es unilateral, 
están más cerca de la naturaleza cOllvencional, puesto que su 
función esencial desborda el marco unilateral en que nacen,35 
es decir, trascienden del plano puramente unilateral al marco 
convencional. Por esta razón el Grupo de Trabajo de la Comisión 
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, optó por excluir este tipo de 
actos de la referida regulación.36 

4. NATURALEZA, SENTIDO Y ALCANCE DEL CONSENTI-

MIENTO DEL ESTADO 

4.1 Autonomía e independencia del acuerdo de arbitraje: 

Hasta ahora en los arbitrajes de inversión, poca importancia 
se le ha dado al principio de autonomía e independencia del 
acuerdo de arbitraje reconocido universalmente en los arbitra-

35. En eslc scnliul>, el ReblO! Especial tic la Comisión tic lnlemaeional de las Naciones Unitlas 
cita como ejemplos de aclOs unilalerJles que se podrían ubicar denlro de la esfcra convencional, y 
por tanto excluidos del estudio cn cuestión, los Siguientes: a) los aClos vinculados al dere-
cho de los tratados, b) 3quellos relacionados con la fonnación de la costumbre; e) los aclos 
que conslituycn el ejercicio ue un poder acordado por un3 disposición de un tratauo o por una regla 
de derecho consuetudinario: d) los actos de alcance interno que no tienen efectos en el ámbito 
nacional; e) los que forman parte de una relación como la oferta y la aceptación; 
f) los relativos a la aceptación de la jurisdicción oblig.Uoria de la Corte IntetlUlcional de Justicia, 
según lo establccido en el Articulo 36 de su Estatuto: g) los de origen convencioRllI pero que resultan 
fonnalmente umlaterales en relación con terceros Estados; h) los fonnulDdos en relación con un pro-
ceso ante un órgDno jurisdiccional internacional y aquellos que pueden pennitir n un Estado invocar 
el estoppcl en un proceso (NACIONES UNIDAS: AJCN.4J4H6, Pri,m.:r ¡n(annL' sobre los netos un;-
¡nrc:rok-s dd Estndo, p. 19. Ln versión en castellano se encul.'fllra disponible en 
http://untrealy.un.orglile/sessions/50/50docs,htm. 
Vense tambien BONUIA GARC!A, David. Régimen jurídico dL.' Jos nctos unilmcrn/cs dt.' Jos 
J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2005. 

36. Asi se en el 57" periodo de sesiones. Véase Documentos Oficiales de la Asamblea Geneml , 
sexagésimo periodo de sesiones, http;/Iuntreaty.un.orglilc/summaricsJ9 _9.htmN_ftnref27. Asimismo. 
Suplemento N" ID (A/60/IO), párraro 293. que puede ser consultado en ingles en hup I/daeccss-dds-

Asimismo, Infonne 
del Grupo de Trabajo de la Comisión de Derecho Internacional, SS" periodo de sesiones, Ginebra, ,-
de mayo a 9 de junio y 3 de julio a 1I de agosto de 2006, parra fa 4. ) http://untreaty.un ,orglile1sum-
mariesJ9_9.1um 
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jes comerciales. Por más diferencias que existan entre el arbitra-
je comercial y el arbitraje de inversión, ambos tipos de arbitraje 
parten de un mismo requisito: la existencia de un acuerdo de 
arbitraje. Por ende, no encontramos razón 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 autonomía e independencia debe ser aplicado no sólo 
cuando exista un contrato (de inversiones) que contenga la cláu-
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 sólo 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 Convención 
(1965) todavía no se había elaborado la Ley Modelo UNCITRAL 
que acuñó la expresión "acuerdo de arbitraje". Desde que entró 
en vigencia en 1966 el Convenio CIADI, es mucho el camino 
que se ha avanzado para superar las dificultades que en su 
época generaban los conceptos de cláusula compromisoria y for-
malización del compromiso arbitral. El Convenio CIADI sabia-
mente en su momento se apartó de esos términos y se limi-
tó a hacer uso del vocablo "consentimiento", tanto en sentido 
mutuo como en sentido individual. 

Ahora bien, el hecho de que existan disposiciones del 
Convenio CIADI que se refieran al consentimiento individual no 
altera la naturaleza contractual del acuerdo arbitral. Como bien 
señala el Profesor Schreuer: "COIl/O cualquier otra forma de arbitra-
je, el arbitraje de inversión siempre está basado en un acuerdo. "37 

... "Una disposición legal que contiene el consentimiento al arbitraje es 
simplemente l/na oferta del Estado a los inversionistas. Para pe/feccio-
nar el awerdo de arbitraje la oferta debe ser aceptada por el inversionis-
tn".38 

37. Scl IR[lIDI.. Christoph 1-1 . "Cansent to arbttration". En TDM Volume 2, issuc # OS - Novcmhcr 2005, 
y actualizado en febrero de 2007, p. L Traducción libre del inglés. 

3R. Idcm, p. 5. 
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La generalidad de los autores que han estudiado la natura-
leza jurídica 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 cláusula arbitml nunca ha sido un tema polémico.39 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 arbitraje.4o 

En conexión con lo anterior, cabe agregar que el principio de 
i1ldepende1lcia y auto1lomía del acuerdo de arbitraje ha sido reco-
nocido universalmente por todas las legislaciones modernas que 
siguen la Ley Modelo UNCITRAL.41 

Consideramos que así como el acuerdo de arbitraje es autó-
nomo del contrato principal que puede estar contenido en el 
mismo documento. también es autónomo 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 domésticos no afectaría en 
principio la oferta de arbitraje contenida en dichos instrumentos. 

39. SIL\'A Rml( Ru. Eduardo. El Contmto de Arbitraje. Legis. Colombia, 2005. 
40. En la actualidad todavía subsisten las mismas tres tesis dis¡,:utidas en el pasado: la posición conlmc-

tunlista, la posiciónjurisdiccional y por ultimo, la ecléctica o nutónoma . Por nuestro pane. hemos so!.-
tenido que la posturo (contractual o jurisdiccional) que se adopte frente a la antigua polémica de la 
nutumleza del arhitroje estn estrechamente vinculada 1.:00 el criterio que se tenga respecto a si la 
"co.1cciún"cs o no un clemento constitutivo del ,ooeepto de ·"jun"sdicciun". Cfr. MEZGRAVIS, Andrés; 
El amparo constitucional y el arbitroje. Revista de Derecho AdministrJlivo N° 6. &lit Shcrwood. 
CurJcas. 1999. p. 259. Ilam un análisis de las t.lifcrentl-'S leorias y sus exponentes véuse ROCA 
MARTINEZ, José Maria: Arbitrajc e Instituciones Arbitrales. Editor, S.A J.M. Bosch Barcelona. 1992, 
pp. 37-40. Igualmente O",ETIT, Bruno; Teoría del arhitroje. traducción dirigida por Eduardu SILVA 
ROMCRO. Legís. Columbia 2006, pp. 162 Y ss. 

41. Art. 16 de la Ley Modelo y 21 nUnlCml 2° del Reglamenlo. Igualmente lo consagmn, enlre olras 
muchas legislaciones, la de Suiza. Alemania, Italia, Holanda. España, Brasil. Colombia. Costa Rica, 
México, Perú . Venezuela El principio de autonomla es un desarrollo d<K.trinario y jurisprudencia! que 
señala que en un mismo documento pueden coexistir dos contratos, el principal y el dc arbitraje. Hu 
sido reiteradamente TCl'Onocidu por la jurisprudencia estadoumdense y frnncc !>n. CAKUENAS MfiJIA. 
Juan Pablo. "Autonumia del Contmto dc Arbitrolje". En: El Contmto de Arbitf".J)I.', Eduardo Silva 
Romero, Direclor Ac:-adémico y Fobricio Mantilla Espinosa. Lcgls. Colombia. 2005. pp. H I Y ss, quien 
f\.'Conucc que ia autonomia e!> un principio de dcredlO t:omcrcial internacional. 
Asimismo, parJ un anillisls t.lc la uutonomia del acuerdo de arbUraje en relación con una ley estatal , 
véase LARROl MET. Christian. "A propósito de la naturnlcza contrnctual del acucru¡1 de iJrbitrJje en 
mater;'" intcmadotuJI y JL. su autonomia': En: El Controlo w: Arblt"')"'. Ob. di .. pp. 13 Y ss. 
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Como bien apunta SILVA ROMERO, "si e/ pacto arbitra/no fuera autó-
nOIllO, el estudio independiente de un contrato de arbitraje /10 tendría, 
en lIIateria jurídica, /lingú/l sentido".42 

4.2 La documentación del consentimiento 

Actualmente, la vasta mayoría de los arbitrajes de inversión 
está basada no en una cláusula 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.43 

La documentación del consentimiento, aunque importante 
para determinar la verdadera in/ellciólI de las partes, no modifi-
ca su naturaleza contractual ni su independencia y, por tanto, 
tampoco debería modificar las reglas de interpretación contrac-
tual aplicables. La documentación del acto mal puede despla-
zar a un segundo plano la declaración de voluntad que precisa-
mente se quiere interpretar. Por tanto, no luce acertado sostener 
que cuando el consentimiento está contenido en un tratado 
resultan aplicables los principios de interpretación de los trata-
dos. 

Resulta interesante destacar que cuando la doctrina se refie-
re al consentimiento del Estado expresado en un TBI lo califica 
como un consentimiento "¡//li/a/eral", contenido en un "tratado" 
y por tanto se afirma que pareciera obvia la aplicación de las 
reglas de interpretación de éstos.44 Sin embargo, esta calificación 

42, SII.VA ROM[MO, Eduardo. "La FOrlT\ación del ConCraCo de Arbitrajc". En: El Contrnto de Arbitrnj(.·. 
Edunrdo Silva Romero, DirccCor Académico y Fabricio Mancillo Espinosn, Legis. Colombia. 2005, p 
77. 

43. ScIlREUER. wich MALlNTorPI ; RElNISCII and SINClAlH., Ob. cie., párr.¡fo 37R, p. 191. 
+4. SCIIREUER. wich MAlINTOrrl: REINISCU :1000 SINCLAIR. Ob. cit, pármfo 579, p. 2-19. Véase 

cambién F(.·d¡u v. Venczuchl. Decisión sobre Jurisdicción del 1I de Julio de 1997. parr.¡fo 20. 
Igua1mcnce Mobil Corpornrion Dnd l'. Oolil'uri.1n Rcpublic of Vcnczuda (ICSID Case No. 
ARB/07/27). DccislOn on Juristliclion (Junc 10.2010), para. 83, 
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merece ciertas precisiones para evi tar confusiones. En efecto, 
por definición un TBI 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 llllilateral o individllal no es porque ese trata-
do contenga únicamente el consentimiento de un Estado. Es 
obvio que dicho tratado bilateral contiene el consentimiento de 
ambos Estados parte. De allí que se le califica de "unilateral," no 
porque aún esté pendiente el consentimiento de uno de los 
Estados, sino porque aún está pendiente el consentimiento del 
beneficiario de la oferta, es decir, la voluntad del inversionista 
nacional del otro Estado parte del tratado. Mientras está pen-
diente esa aceptación resulta apropiado y preciso hablar de 
"consentimiento unilateral del Estado", pero cuando la disputa 
ya se encuentra registrada ante el CIADI, es de suponer que el 
inversor, con el inicio de dicho proceso arbitral, aceptó la oferta 
de arbitraje y, al menos prima Jacie, se está en presencia no ya de 
una oferta unilateral, sino de un acuerdo de arbitraje que contie-
ne ambos consentimientos.45 Dicho de otra forma, si la disputa 
ha sido registrada y sometida a un Tribunal CIADI es porque se 
está 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 CIAD! 
sólo pueden interpretar las ofertas unilaterales de los Estados 
cuando han sido previamente aceptadas por los inversionistas. 

45. Generalmente el inversor m:mifiesta su aceptación a trovés de una carta (trigger ICllcr) que envía al 
gobierno en cuestión :uUes de presentar la solicitud de arbitraje. No obstante, se admite de monera 
pacífica que la manifestación del consentimiento del inversionista o aceptación de la oferta abierta de 
arbitraje se realice en la propia solicitud de arbitraje. Al respecto, véase Trudex !-leilas S.A. v. 
Republic of Albania (ICSID Case No. ARBI9412), ICSIC Rcvicw-Forcign Invcstmcnt Law Joumal, 
p. 187. Asimismo, ESCOUAR. Alejandro A. "Los sis'emas de arbi'rnjc del CIAD/': La solución 
de Controversias en cll-lemisfcrio. Cámara de Comercio de Bogotá, Santa Fe de Bogotá. 1997. p. 
291. A. R. PARRA. Provisions on the Settlcmcnt of Investmcnt Disputes in Modcm Invcstmcnt 
Ll1ws, Bilater.ll Inveslmcnt Trcaties Dnd Multilateral Instrumcnts on Inveslrnent. ICSID Review -
Forcign lnvestmcnt Law Joumal, 12 (1997) p. 287. SCIIREUER. Ob. cit., p. 206 y ss. REnO, lucy, 
PAULSSON, Jan and (lUCKAIJV, NiJ:!cl. EN. Guidc lo ICSID Arbitmtion. p. 38, Y MElGRAVls; "las 

inversiones petroleros .. :', Ob. cit., pp. 395 Y ss. 
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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 interpretación de los trata-
dos. No creemos que el acuerdo de arbitraje en cuestión tenga 
naturaleza de tratado 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 aún en el 
caso de los acuerdos de arbitraje entre Estados para resolver las 
disputas derivadas de la interpretación o aplicación del respecti-
vo tratado del que son partes contratantes resulta cuestio-
nable no distinguir la independencia, autonomía 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 autonomía consensual en la esfera del contrato de 
arbitraje Estado-inversionista, de un lado, y la autonomía 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,46 
mientras que los tratados son fuente de normas jurídicas inter-
nacionales.47 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.48 

46. Entre las que iJestacon una "obligación de hacer": someter lo r;:ontrovcrsio al nrbitmje. y uno "obliga-
ción de no hacer"; no someter la controversia o los lribunales \.'Slaloles. 

47. Bt:'TTI, Ob. cit. p. 391. 
48. Tan distintas son las obligaciones Estodo·lnvcrsionisla y Eslodo·Estado que la generalidaiJ de los 

TBls contiene clñusulas de resolución de dispulas entre los propios ESlaoos. A diferencia del ucucr-
do de arbitruje que, como hemos indicado liene nalurnlez.a conlraclual. el tratado internacional. 
en cambio. presenta una estnu:tura híbrida con su doble momenlo convencional y nonmuivo. Es por 
ello que rrenle alttalodo surge la exigenciu de un doble tratamiento interpretativo que rcspunt!c tanlO 
al proceso gcnctico dd tratado como negocio con.'il..'muul. como a su función y eficacia de n/mlla 
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Lo mismo podría decirse de la oferta contenida en la legisla-
ción. 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 más complejo cuando el 
Estado precisamente sostiene que la manifestación 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 menos prima Jacie, se está en presencia, no ya de 
una declaración unilateral ambigua, sino de un posible acuerdo 
de arbitraje que contiene tanto el consentimiento del Estado 
como del inversor. De allí 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 interpretación contractual. 

Lo cierto es que, tanto en los casos de los TBls como en los 
casos de las legislaciones nacionales, el acuerdo de voluntades se 
perfecciona a través de la aceptación de la oferta que hace el 
inversor y dicho acuerdo, si bien tiene efectos internacionales, no 
puede ser calificado ni de tratado ni de ley por ser un acto esen-
cialmente convencional, autónomo e independiente de los docu-
mentos que los contienen. 

Cabe advertir que en estos casos el tralado y la ley no son más 
que la dOClllllelltacióll parcial del acuerdo de arbitraje. Por docu-
mentación se entiende la operación de plasmar o recoger corpo-
ralmente en un papel, cinta magnetofónica, etc., las declaracio-
nes de voluntad que forman la esencia del acuerdo.49 Conforme 
al artículo 25 del Convenio del CIADI, el único 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 

juridieól reguladorn de Ins relaciones intemacionnlcs. "Bajo d a$pcxto dd proceso genético dd 
trotado t.'OIDO lk,'gO(.';o const.'nsunl Dpóln-ccjust;(iI..'Ddól 13 n.,,,isiún ;mnlógicóJ a 1m .. critl..'rios qu(..' rig"'''' 111 
inrctprctación de los controlas". BETIJ, Oh. cit.. pp. 391 Y 392. 

49. DIEZ-PICAZO. Luis. Fundamentos del Derecho Patrimonial 1. Inlfoducción Teoría del Contrato. 
Editorial Civitas, Quinta Edie. Madrid. 1996, pp. 254 Y ss. 
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conste en un tratado o en una ley. De manera que, así como el 
acuerdo de arbitraje es autónomo e independiente del resto 
de las cláusulas que conforman el contrato principal, también lo 
es del tratado y 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 ambigüe-
dad y el otro sea manifiestamente claro.50 Ambos deben ser 
interpretados bajo un mismo y único contexto: el acuerdo de 
arbitraje. 

Nos luce un tanto anárquico determinar las reglas de inter-
pretación de cada uno de esos actos por separado en función de 
los documentos públicos o privados que los contienen (tratado, 
ley, carta de aceptación, inicio del proceso como manifesta-
ción tácita de aceptación, revocatoria, etc.). Ello supone diseccio-
nar el acuerdo de arbitraje y aplicar unas reglas de interpretación 
distintas para cada uno de los consentimientos, como si ambos 
no fuesen parte de un mismo contexto. Así, por ejemplo, si es un 
TBI el que contiene el consentimiento "unilateral" del Estado, 
entonces tendrían que aplicarse las normas de interpretación 
de los tratados, fundamentalmente contenidos en la 
Convención de Viena, pero esas mismas reglas no podrían ser 
aplicadas a la manifestación tácita de aceptación de la oferta por 
parte del inversor que inicia el arbitraje.51 

En definitiva, consideramos que los dos consentimientos 
(del Estado y del inversor) forman parte de un mismo acuerdo y 
éste en todo su contexto, y no los actos individuales por sepa-
rado, es el que debe ser objeto de una sola interpretación, pues-
to que lo fundamental no es la naturaleza del instrumento que 

so. Del mismo modo que sería absurdo interpretar aisladamente la clausula ambigua del resto de las e1úu-
sullls de un contrato. 

S l. Pam una distinción entre las reglas de interpretación de los tratados y las leyes. vensc Bt:.rn. Emiho. 
Interprcwción de IlJ Ley y de los Actos Juridiros. Editorial Revista de Derecho rrivooo. trnducciün 
de José Luis de los Mozos. Madrid 1975. p. 389 y ss. Igualmente SUAREZ ANZORENA. Ob. eu .• pp 73· 
74. 
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contiene la oferta o la aceptación. Lo fundamental, como en todo 
contrato, son los términos y condiciones de cada una de esas 
manifestaciones de voluntad. 

4.3 ¿Falsa analogía 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 todavía aguarda por la respuesta afirmativa del 
inversor. No obstante, esta distinción en nada altera que cuando 
se está en presencia de un arbitraje de inversiones, el consenti-
miento del Estado sea interpretado conforme a los principios 
contractuales internacionales. 

En realidad la aplicación de principios contractuales en la 
interpretación del acuerdo de arbitraje CIADI no implica la con-
fusión de los conceptos de "contrato de arbitraje", "oferta de 
arbitraje" y "obligación independiente". Tanto en el campo con-
tractual como en el arbitral, esos conceptos están 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 aceptación, pero puede, dependiendo 
del contexto en que se ha generado (TBIs o leyes de promoción 
y protección de inversiones), o dependiendo de la confianza o 
expectativas creadas, configurar para su autor, en este caso el 
Estado, una obligación internacional irrevocable.52 

Es nuestra opinión que el Profesor Schreuer no incurre 
en una "falsa analogía", como algunos sostienen, pues el con-
sentimiento individual del Estado, junto al consentimiento del 
inversor, están destinados a formar un acuerdo de arbitraje, es 

52, NOLAN y SOURGl;I'S. Qb. cit., son los primeros en defender en CSlc conlcxlO lo. noción tic obli. 
gación internacional indepcndicnlc. pero apar1ÚOOOSC de la aplieaciim de los principios con· 
lraclualcs. 
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decir, un verdadero contrato. Se trata, por tanto, no de una apli-
cación analógica sino directa de los criterios que rigen la inter-
pretación contractual en el ámbito internacional.53 

Otra, en nuestro criterio, es la crítica que puede ser hecha al 
comentario del Profesor Schreuer, pero esa crítica más bien for-
talece la aplicación de principios contractuales en la interpre-
tación 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 más obvio es cuando la propia oferta indica un plazo fijo 
para la aceptación de ésta, o sea, cuando establece expresamen-
te que por cierto tiempo es irrevocable. Otras situaciones, un 
tanto más complejas y que escapan del análisis realizado por el 
Profesor Schreuer, serían aquéllas en las que se discute "si el des-
tinatario podía razollablelllente considerar que la oferta era irrevocable 
y 1m actuado basándose en esa oferta".54 La irrevocabilidad de la 
oferta ha sido contemplada en la Convención de las Naciones 
Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de 
Mercaderías, también conocida como la Convención de Viena 
sobre compraventa internacional,55 así como en el Anteproyecto 
de Código Europeo de Contratos.56 Igualmente, tanto legislacio-
nes del Civil Laro como del COllllllon Laro contemplan estos mis-

53. GARIIlt\LDI p:u"CCiera lencr una opinión ¡;:ontraria a esla, GARI!l.\lIll, Osear, On tlll: Dcnunci:ujon offlu" 
ICSID Com'cntion, Cons(.'nt to ICSID )un'sdictjon, <lOO che Jimits of tllL' CotUrnct ¡Jnnlogy, TOM, 
Marzo 2009, Vol. 6, # 01. 

54. El argumento relativo a que el inversionista pueda aceptar la ofena de arbitraje en cualquier momen-
to, incluso untes de surgir la dispula, no nos lu¡;:e convincente para sostener la revocabilidad 
de la oferta. (Vid SCUREUER, wilh MAlINTQt'r¡; RUNISCII and SINCLAIR, oo. cil., p. 1281, para 7 . ) Al 
igual que ocurre en el campo comercial. lo que hace irrevocable a una oferta no ,"'S la imposibilidad 
de aceplarla, sino las expectativas legítimas y conlianzn suscitadas por In ofenu. Dilicilmente podoa 
una Estado sostener que una ley de "promoción" y "protección" de inversiones que conliene dicha 
oferta no tiene por fin generar dichas expectativas y confianza en 105 inversionistas. 

55. "Articulo 16: J) Lo ofclfa pod,-J s,', n" ·OC'.:Jw hast.'J que se: pc:rfccc;om' d contro.o si la 
fC\'oc:Jton'a Ik¡pJ al tlnt"$ '1u,' ¡}stc haya "'H'iouo la an'P,.1cion, 1) Sin cmb.1fgo. la ofclf.1 
no pod,-J rcmcars,': o) si indica, nI s,'üa/ar un ph,zo fijo paro la .1ccptaciún o (A- otm modo, que es 
irn:mcable; o b) si d d,'stjm,tan'o podi.1 r.JzonablemenrL' consid¡:rur que 1.1 "rerta ,'m irrcmcable y 1m 
actlllJdo basandos,' en eSiJ ok.·rta". 

56. "Alfículo /7, OfcnOJ im't'(JCablc.': l . U".., "ferta ,'S irn:I·(JC¡¡blt.' cuando .. ;u ¡tU/or Sf..' I,., oblig.:Jdo ,'.ypn'-
St.tnCII/C ¡J manten,'r/;l finne durante cierto o .,';, sobn'l.1 b.u,' d,' lus rdacio"L'!> pn.,,·,'dc..'nt,'s de 
las partes, lus trntat;"U,'i, d contenido de las d¡iusult,s o la co.'itumbrc, rnzonahlem,'nr,' s,' k' pued,' 
n'pUl:I' la/ . ..... 
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mos principios.57 De manera que podríamos 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 oferta ¡mi/ateral de arbitraje contenida en un TBI que 
tiene una vigencia de 10 o 15 años no puede ser revocada duran-
te dicho tiempo.5S 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 aceptación 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 aún no ha sido 
aceptada. En este sentido, se debe distinguir que una cosa es 
determinar las obligaciones internacionales generadas por la 
oferta de arbitraje entre los Estados miembros del tratado que la 
contiene; otra es la eficacia de su eventual revocatoria antes de 
su aceptación por parte del inversionista, y otra muy distinta es 

51. En este mismo sentido se pronuncian los más reconocidos tr'lIadistas del derecho contractuul none-
americano quienes establecen que Unol ofhtll finne solamente m,'C(.'sit.1 cunstnr puf L'SL"riIO, y en viro 
tud de sus tenninus yarontiza que oSt.' manlL'ndr.i abierta., su aCL'pl.1cjón. Por fíJnto es im'vocable por 
el tit.'mpu L'stab".'cidu L'n ella. o si no tielle un t;t.'mpo estipulado, por un tiempo mzoníJble. 
r.-\RNS\VORTII, Alan.ll1e La\\' ofContrncts. (1999), p. 183. Según M.O NOLAN y F.G. SOURGI:NS. 
"The Inlerplay bclween State Consent lo ICSID Arbitration and Oenunciatiun of the lCSID 
Cunventiun: The (Possible) Venezuela C:lSC Study". en: TOM (Septembcr 2001). este trntamicnto 
es el que conlempla el Unitct.l St:ltes Unifonn Commerdal Codeo En este mismo sentido y en cuan· 
to al derecho español vease OIl!Z-PICAlO, Ob. cit .• p. 29M, 
Por otra pane. aunque Venezuela todavía no ha ratificado la referida Convención, el artículo 1.131 
del Código Civil venezolano establece una disposición similar: "si el autor de la ofena [El Estado) se 
ha obligado 11 m:lOlenerla durante cieno plazo (l'Stablecido en el BlTI. o si l'Sea obligación (arbitraje) 
resulta de la natumleza del negocio (foro neutral promovido para eaplar las inVl'rsiones] la revoca · 
ción antes de la expiración del plazo (previsto en el TBI o antes del plazo inherente a In inversión rea-
lizadaJ no es obstáculo para la fonnación del contrato" [de arbitmjeJ. (Entre paréntesis nuestro). 

SN. Ello únicamente sería posible si ambos Estados parle del TBI acuerdan modificar su texto y aun 'Isi. 
y por las razones que explicaremos más adelante, consideramos que dieha revocatoria sólo podria ser 
legitima para los inversionistas que todavía no han realizado sus inversiones. pues f1am aquellos que 
las hubiesen reulizado confonne a las expeclativas legítimas generadas por el respectivo tmtado. 
sería arbitrJria a la luz de los principios del derecho internacional. 
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interpretar y analizar la verdadera existencia o formación del 
acuerdo de arbitraje cuando se ha registrado un caso ante el 
CIAD!. 

5. ESTÁNDAR DE INTERPRETACIÓN DEL CONSENTIMIENTO 

A pesar de que resulta reiterada la aplicación preponderan-
te del derecho internacional a asuntos de jurisdicción, pensarnos 
que aún no existe consenso en cuanto a las reglas de interpre-
tación aplicables a los actos que forman el consentimiento. 
Algunos Tribunales CIADI no han sentido la necesidad de fijar 
expresamente una posición y los tribunales que lo han hecho, no 
parecieran tener una solución 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 suscripclOn de un contrato de inversiones 
entre un ente gubernamental (administración nacional, 
estadal o municipal, centralizada o descentralizada) y un 
inversionista, en el cual se incluye una cláusula de arbi-
traje CIAD!; 

ii) Mediante un tratado bilateral o multilateral relativo a la 
promoción y protección recíproca de inversiones en el 
que se hace una oferta abierta de arbitraje CIAD! y; 

iii) Mediante la oferta abierta de arbitraje CIAD! que se hace 
a través de una ley nacional, generalmente de promoción 
y protección de inversiones. 59 

Los diferentes tipos de manifestaciones del consentimiento 
del Estado han generado cierta confusión en cuanto a las reglas 
de interpretación aplicables. Pareciera que la práctica arbitral 
59. Una cuarta fonna podriOl ser la ofena de arbitrnje que conste en una carta de alguR ente gubernamen-

tal debidamente autorizado por el respectivo Estado (Art . 25 (3)). Sin embargo. por ser esta modali-
dad bastante cxtrnila en la pnicllca. no la ind uimos en la clasificación antes Indicada. 
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CIADI varía el énfasis que hace en el derecho internacional 
dependiendo de si el consentimiento del Estado ha sido expresa-
do en un "tratado", en una "ley" o en un "contrato" de inversio-
nes.60 Aun cuando pareciera existir cierto consenso en cuanto a 
que el estándar de interpretación en estos tres escenarios siem-
pre está dentro del marco del artículo 25 y no del artículo 42 del 
Convenio CIADI, lo cierto es que la poca relevancia que se le ha 
dado al hecho de que siempre esas tres vías desembocan indis-
tintamente en un acuerdo de arbitraje ha generado una metodo-
logía mixta de interpretación. 

5.1 Reglas de interpretación mixtas 

La doctrina y hasta ciertos laudos han señalado que cuando 
el consentimiento está basado en un TBI pareciera obvia la apli-
cación del derecho internacional y los principios de interpreta-
ción de los tratados.61 Cuando se está 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 interpretación de las leyes conforme al derecho 
doméstico aplicable al fondo de la controversia.62 Esta tesis tam-
bién ha encontrado apoyo en algunos autores.63 No obstante, se 
advierte que semejante interpretación sólo es válida si dichas 
leyes no contradicen los principios del derecho internacional.64 

En el caso spp v. Egipto la jurisdicción se fundamentó en la 
ley egipcia. El Tribunal rechazó el argumento de Egipto de que 
el consentimiento debía ser interpretado conforme a los princi-
pios de las leyes egipcias, así como también el argumento del 

60. SOIRWER, wilh M¡\lINTOPM; RrINISCII and SINC1.AIR, Ob. cit.. parrnfu 585, pp. 250 y 2S l. 
61. Vease supra Nola 48. 
62. ZbinwJIi DcveJopmcnl LId. RcpubJic orGI..'ore¡a (/eStD CasI..' No. ARBIOOII J, pams, 339-3-10, 
63. SUMlEZ ANZOREN¡\ sostiene que la existencia del consentimiento del Estado contenido en una Icy debe 

scr interpretada cunforme a los principios de intcrprctaci,in de las Icycs del correspondiente Estadu y 
una vez dctenninada la existencia de dicho conscntimienlo es que tcndrían un rol olros principios 
como el de la buena fe. estoppc1 y rcslas internacionales. Ob. di . (l. 79. 

64. CSOB v, Slovaki.1, Dccision on Jurisdielion, 24 May 1999. 5 lCSID RCport5 330. pam. 35. lnccy.'i.1 
Vallisoletana S.L. \'. Rcpublic of El Sa/l'ador (lCSID Casl' No. ARB/03126J, p:Ji.J. 163, 
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inversionista de que el acuerdo de arbitraje debía ser interpreta-
do conforme a las reglas de interpretación de los tratados.65 El 
Tribunal concluyó que aplicaría los principios generales de inter-
pretación de las leyes tomando en consideración, cuando resulta-
re apropiado, los principios esenciales de irtterpretación de los 
tratados y los principios del derecho internacional aplicables a la 
declaración de actos ullilateralcs.66 

En el caso Mobil v. Vellezuela el Tribunal hace un resumen 
muy preciso de las distintas posiciones adoptadas hasta ahora 
por los Tribunales CIADl: 

(i) En al menos cuatro casos, el asunto no fue resuelto clara-
mente. 

(ii) En SPP v. Egipto, el Tribunal decidió aplicar "principios 
generales de interpretación de la ley" tomando en cuen-
ta tanto "las normas pertinentes de interpretación de los 
tratados como los principios del derecho internacional 
aplicable a las declaraciones unilaterales". 

(iii) En CSOB v. República Eslovaca, el Tribunal optó por el 
derecho internacional sin ninguna reserva. 

(iv) En Z/¡illvali v. Georgia, el Tribunal optó por el derecho 
interno, "con sujeción en última instancia al derecho 
internacional" .67 

Cabe agregar que en el caso Mobil v. Vellezuela, el Tribunal 
asume que cuando el consentimiento del Estado está contenido 
en una ley nacional, se está en presencia de un acto u/lilateral 
cuya interpretación se rige por el derecho internacional, pero en 
la cual también se debe tener en cuenta el derecho domés-
tico para determinar la intención del Estado. También añade que 
aunque el derecho de los tratados codificado en la Convención 
de Viena no resulta aplicable a la interpretación de los actos uni-

65. SPP \'. Egypr. Dccision un Juristlicllon 11. Apnl 14. 19RK. paras.. 55·60. 
66. Ib,út.'m, parrafo 61 , 
67. Mobil CorporntlOn and otlK.'TS v. Uolivanan Republic of Venezuela (ICSID Case No ARD (07/27). 

Dedsion on Jurisdiclion (Junc 10.2010), para, K2 . 
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laterales, las disposiciones de dicha Convención podrían ser 
aplicables de manera analógica.68 

Esa singular metodología conduce a la mezcla de principios 
de interpretación de los tratados con el de las leyes y con los 
actos unilaterales, aún cuando también se reconoce que" el con-
sentimiellto perfeccionado ni es IIn tmtado ni tampoco es IIn simple 
contmto bajo el derecho doméstico, pero sí un acuerdo entre el Estado 
yel inversor basado ell un tmtado".69 

5.2 Reglas contractuales internacionales: 

Como bien se estableció en el caso Amco v. Indonesia: 

"Como en walquier otra cOllvencióll, el cOllvellio de arbitraje no 
debe ser interpretado de manera restrictiva, ni tampoco de hecho de 
manera extensiva o liberal. Debe ser interpretado de ulla manera 
que permita descubrir y respetar la illtellción comlÍn de las partes: 
este método de illterpretacióll no es silla la aplicacióll del prin-
cipio fUlldamental pacta SUllt serva/Ida, ell efecto, un principio 
comlÍll a todos los sistemas de derecho illtemo e illtemaciollal. 

Más alÍll, -y esto nuevamellte es 1m prillcipio general de dere-
cllO- cualquier cOllvellcióll, ille/uyendo los cOllvellios de arbitraje, 
debell ser illterpretados cOllforme a la buella fe, esto es, tomalldo ell 
cuellta las cOllsecuellcias de los compromisos de las partes que podí-
all cOllsiderarse razollable y legítimamellte previsibles"?O 

Numerosos laudos han aplicado los principios de interpre-
tación contractual basados en la bllella fe a los acuerdos de arbi-
traje en materia de inversiones?1 

68. Idem par.l. 96. 
69. Idem, párrafo 579, p. 249. Trnducción libre. 
70 Ameo Asi .. Corpor.Jtion tJnd otlJcrs v Rcpublic oflndllnt:s;a (lCSID Case No. ARO/S II/J, pl1r.J. I.J. 

Trnducción libre del ingles. 
71. Enlre olrus, Soc;¡}t¿ Ow:st AfriCilinr.: dL'S BélOns Industric/s v. S(..·ncgal (lCSID Case No. 

ARBI82'1 J. paros 4.08 y ss. Al respecto vease SCIIRcurR. with MAlINTOl'rI; R[INISCII and SINCtAIR. 
Ob. cit .. p;;¡ r.l 587·589. pp. 251 y 252. especialmente nola 802. 
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Pero hasta ahora nada se ha dicho, por ejemplo, de la aplicación 
del principio favor lIegotti (pro arbitraje) correspondiente al mante-
nimiento de la eficacia y validez de los actos jurídicos, o del princi-
pio cOlltra proferelltem de universal aceptación en el campo contrac-
tual, según el cual las dudas en la interpretación se resolverán en 
contra de quien haya redactado la cláusula o declaración.72 Si el 
Estado redactó 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 declara-
ción debe ser interpretada en su contra y a favor del arbitraje. 

Tan sólo la aplicación del principio contra proferentem 
podría generar conclusiones muy diversas a las que se llegaría, 
por ejemplo, si se aplican los principios de interpretación de 
las leyes, en la que se busca la "intención individual" del 
legislador y no la "intención común" de las partes. En la 
interpretación de la Ley, además de que no tiene cabida el 
principio cOlltra proferelltem, poco importa cómo los particula-
res o inversionistas entienden la norma legal. En cambio en la 
interpretación del contrato sí tiene importancia la conducta des-
plegada por las partes conforme a los principios de la bllena fe, 
seguridad y confianza, que comprenden la obligación de enterar 
a la otra parte de los elementos determinantes de su voluntad. 
Así por ejemplo, la conducta de un inversionista o grupo de 
inversionistas que envía al Estado una carta de aceptación 
de la supuesta oferta de arbitraje, y la conducta del Estado que 
no objeta esa creencia, deberían ser consideradas bajo las reglas 
de interpretación contractual como conductas que reflejan con-
juntamente la intención de las partes. En el campo de la interpre-
tación de las leyes esas conductas no son siquiera consideradas. 

Conclusiones muy diversas también se producirían si se 
aplica en lugar de las reglas contractuales, el estándar de inter-

12. Cuestión que sí ha sido aceptada en el eampo del arbitraje comercial. AOUU.AR. Fernando. "los efec-
los de la clausula arbilrnl y su inlcrprctación", en El Arbitrnjt' '"11 el P':I'Ü y en el mundo, Inslitulo 
Peruano de Arbitraje (2008), p. 2m!. Establece el articulo 40.3 del Anteproyecto del Código 
Europeo de Contr.uos de la Academia de Pavía: "Las dtiusuJas pn:parodas por uno de los 
eontr.Jlanles que no han sido objeto de trotat;wJs, se interprct:ln, en caso de dud:J. contro su :Jutor. 
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pretación de los actos unilaterales, puesto que estos suelen ser 
interpretados de manera restrictiva a favor del Estado que emite 
la declaración que lo compromete.73 

6. LA IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA DE ARBITRAJE 

COMO CONSECUENCIA DE LAS EXPECTATIVAS LEGÍTI-

MAS CREADAS EN LOS INVERSIONISTAS 

El carácter vinculante y la naturaleza irrevocable del acuerdo 
de arbitraje a la jurisdicción del CIADI es manifestación de la máxi· 
ma plletll SIH1t servnndll,74 Expresamente, el artículo 25 del Convenio 
CIADI establece que cllllndo llls pllrtes IIl1n dlldo Sil consentimiento, nin-
gunll pllrte puede retirar su consentimiento Illlilllteralmente,75 

Ahora bien, para determinar la revocabilidad o irrevocabili-
dad del consentimiento lmi/llteral al arbitraje CIADI expresado 
por el Estado, se hace necesario precisar ciertos aspectos y cir-
cunstancias relativos a la oferta de arbitraje que pueden gene-
rar cierta confusión. Por obvio que parezca, se debe tener daro 
que no es lo mismo interpretar la denuncia del Convenio CIADI, 
tratado que no implica per se consentimiento al arbitraje 
CIADI,76 que interpretar la revocatoria de una oferta de arbitra-
je contenida, bien en un TBI, o en una ley que sí 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 

73. Nuclcur n'SIS· NclV Zculund v. Fr.:mCL'- Judgmcnl of 20 Dccember 1974, ICJ Reports 1974 pp. 472-
473 § 47; Anned uctivilies on the terrilory of Ihe Congo (New upplication. 2002), (Democratic 
Republic of the Congo v. Rwanda), ICJ Reports, 2006. p. 28, §49 nnd 50). Documcnt A/CNA/L-703 
duted 20 July 2006 - Guiding principies upplicablc lo unilateral dcclnr.uions orSlutes cnpable or creo 
ating legal obligations • § 1. 

74. SCIIREUl:R. wilh MALI/Io'TOM'I; RElNISCII and SINCLAIR. Ob. cit., párraros 598-599, pp. 254 Y 255. 
75. En el caso Aleoa Mincr.Jls of Jumu;cóJ, Ine. v. Jamu;c,1 (ICSID Case No. ARB17411J, Jamaica argu· 

mentó que antes de someterse la demanda al Centro. ya habia anunciado, conrorme al articulo 25(4) 
del Convenio, su voluntad de excluir las disputas relacionadas con recursos naturales. El tribunnl 
rechazó esta pretensión de Jl1maicn L'11 virtud de que para cI momento de dicha notificación ya había 
otorgado el consentimiento al Centro en d controlo de in .... ersiones suscrito entre las panl..'S. 

76. y que ademus contiene una serie de nonnüs (Arts. 70. 71 Y 72) que regulan su denuncia para que ésta 
sea legítima. 
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interpretar la revocatoria de una oferta de arbitraje pública 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 pública se han podido generar 
expectativas legítimas en los inversionistas que efectivamente 
realizaron esas inversiones. De igual modo, habría que distin-
guir y admitir la posibilidad legítima que tendría un Estado de 
retirar la oferta pública de arbitraje a aquellos destinatarios de la 
oferta que aún no han realizado sus inversiones en el país, pues-
to que es de suponer que todavía no han depositado su confian-
za ni expectativas legítimas conforme a dicha oferta.77 

De allí que nos parece incorrecto generalizar y sostener que 
una oferta de arbitraje sólo 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 obligación 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 CIAD! es los términos de la propia oferta. 
Será irrevocable la oferta si ha generado expectativas legítimas 
en los inversionistas quienes podían razonablemente deposi-
tar su confianza y considerar que la oferta era irrevocable una vez 
realizada su inversión. Una misma revocatoria podría ser arbitra-
ria y, por ende, ineficaz para los inversores que realizaron sus 
inversiones conforme a una ley de promoción y protección de 
inversiones que contiene dicha oferta y ser legítima y válida para 
los futuros inversionistas que para el momento de la revoca-
toria aún no habían realizado sus inversiones. Aún más, una 
misma revocatoria podría ser arbitraria con relación a las inver-
siones realizadas por un determinado inversionista antes de la 

77_ El Convenio de Viena distingue cntre retiro (",itbúl'01u-:s1) y revoc31Oria (remc;,rion)_ A difcrcncia de 
la revocatoria, el retiro se da cuando la oferta todavin no ha llegado a su dcstínaturio. y por ende no 
ha alcanzado efectividad ni tampoco ha generado una situaci6n jurídica de confianza_ Veasc 0112 · 
PICAZO. Ob_ cit.. pp, 294 Y 295, 
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revocatoria de la oferta y ser válida para las futuras y nuevas 
inversiones que realice ese mismo inversionista. 

6.1 Denuncia del Convenio CIADI 

Como antes indicamos,7B el Convenio CIADI no contiene 
oferta alguna de arbitraje y su denuncia está expresamente regu-
lada en su texto. De manera que la denuncia per se mal puede 
configurar una revocatoria del consentimiento del Estado al 
arbitraje CIADI. 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 mayoría de los autores señala que la denuncia del 
Convenio CIADI, como legítimo derecho del Estado miembro, 
no afecta la vigencia de las ofertas contenidas en los TBIs, 
pues éstos son tratados autónomos e independientes y, como 
tales, tienen su propia regulación.79 

Consideramos que lo único que pretende el artículo 72 del 
Convenio CIADI es precisamente salvaguardarlos derechos y 
obligaciones nacidos con anterioridad a la denuncia. Este princi-
pio además está recogido en la Convención de Viena sobre el 
Derecho de los Tratados, la cual establece que la terminación de 
un tratado no afecta los derechos, obligaciones o situaciones jurí-
dicas creadas antes de su terminación. so 
78. Supra capitulo L 
79. Al respecto vcase GAILl ARD, EmmanueL Tllc.' Dcnunciation oflhc ICSID COnl'Cnl;On, N,V,LJ. 26 

JUNr 2007, VOlLMt 237. N6 122. NOLAN Michacl ANO SOURGENS EG .. "111e Interplay Bctwccn Stnte 
Consentto ICSID Arbitration and Dcnunciation oftlle ICSID Convention: Thc (Possible) Venezuela 
Case StUt.ly", EN , TDM. Provisionallssuc, Scplcmbcr 2007. ESCOllAR. Alejandro. "Bolivia Exposcs 
Critical Date Ambiguity, En: Global Arbitration Rcview, 11.2001. MAN"rllLA SeRRANO. Fernando; La 
denurn::ia de la Convención de Washington. ¡ impide el r(.'Curso al CIAD!'! Revista Peruana de 
Arbitr.¡je N- 6. 2008, p. 211. GARIIIAlDl, Osear, On lIJe Denunciul;on ()f die lCSID COnl'cnt;on. 
Consenl lo ICSIDJurisdictwn, ,md lhe Limits ofllle.' Contraet Amllogy, TOM, marzo 2009, Vol , 6. " 
01. En contra: SCIIRCI.,;[R. with MAUNTorrl: RUNISCII and SINC'LAIR. Ob. cit.. pp. 1279 Y ss . 

80. Convención de Viena Ans . 70 (1) Y 70 (2), Cube advertir que la Convención de Viena teóricamente 
no resulta aplicable al Convenio CIADI. porque su artículo 4 establece que sólo se aplieu a los trata· 
dos celebrados despues de su entradu en vigencia. El Convenio CIADI entró en vigencia en 1966 y 
la Convención de Viena en 1980 Asimismo, cabe ndvcnir que Bolivia, Nicaragua y Venezuela 
no son miembros de esta Convención Sin embargo, dtcl1.1 Convención (.'5 como codifica· 
ción del Dcn.'ChD Internacional Consuetudinario. 
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Cabe precisar que el Convenio CIADI n priori no otorga a los 
inversionistas derecho alguno a la jurisdicción del CIAD!, ni 
tampoco el Estado asume obligación alguna de ofrecer arbitraje 
internacional a los inversionistas. Es el propio Estado miembro 
el que luego abre esa posibilidad a través de la celebración inme-
diata y directa, o progresiva e indirecta, del acuerdo de arbitra-
je.SI 

El acuerdo de voluntades entre el Estado y el inversionista 
pudiera no estar perfeccionado para la fecha efectiva de la termi-
nación del Convenio CIAD!, pero ello no impide que la obliga-
ción bilateral de un Estado de ofrecer arbitraje CIADI a los nacio-
nales del otro Estado sea válida y efectiva entre dichos Estados. 
La vigencia de la obligación bilateral (Estado-Estado), que sí se 
ha perfeccionado antes de la denuncia del Convenio CIADI, 
queda amparada por el propio texto del artículo 72, que desvir-
túa el carácter accesorio de los TBIs. 

De allí que las obligaciones y derechos establecidos en un 
TBI, asumidos por un Estado frente a otro, y particularmen-
te el ofrecimiento de arbitraje a la jurisdicción del CIADI a los 
nacionales del otro Estado (terceros beneficiarios), no podrían, 
en principio y salvo pacto en contrario, verse afectados por el 
simple hecho de que uno de los Estados miembro de dicho TBI 
resuelva denunciar otro tratado independiente como lo es el 
Convenio CIAD!. 

6.2 Denuncia de un TBI 

Similar resultado se produciría con un TBI que es denuncia-
do, pues la generalidad de éstos establece que su vigencia se 
extenderá por un período de 10 o 15 años para las inversiones 
realizadas antes de la denuncia. De manera que serían los futu-
ros inversionistas los verdaderos afectados por dicha denuncia, 

81 . Distinta es la silU::tcion de los Estados miembros que cicrtamcnlc asumen (nln.: sí obligaciones ¡nler. 
naciunak'S desde el mismo momcnlu en que ratifican e11r.Jlado, bien sea \:slc bilateral u mullll:ueml. 
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ya que es de suponer que ninguna expectativa legítima se ha 
generado en ellos. Ahora bien, una eventual reforma del TBI 
para revocar la oferta de arbitraje en él contenida, o una declara-
toria de inconstitucionalidad del tratado quedaría sujeta a los 
mismos principios de la revocatoria arbitraria aplicable a las 
leyes y que a continuación explicamos. 

6.3 Revocatoria de la oferta de arbitraje contenida en una 
ley 

La oferta de arbitraje es irrevocable aunque no haya una 
declaración expresa de ello, ni un plazo fijo para la aceptación de 
ésta, cuando el inversionista podía razonablemente pensar que 
la oferta era firme y ha confiado en ella para realizar sus inver-
siones. Como bien señala PAULSSON, "El respeto por las expectati-
vas legítimas y preestablecidas es uu requisito esencial para la 
sanidad de las relaciones internacionales" .82 

El principio de confianza legítima es considerado moderna-
mente como uno de los principios no sólo del derecho interna-
cional sino también de la actividad administrativa que obliga a 
la Administración Pública a actuar con base a la buena fe en un 
marco de seguridad jurídica y a cumplir con las legítimas expec-
tativas que genera en los administrados con su actuación.83 El 
principio de la buena fe no sólo es el fundamento de los princi-
pios de los actos propios y el estoppel, sino también de las reglas 
universales de la interpretación e integración de los contra-
tos, las cuales establecen la irrevocabilidad de la oferta en los 
casos antes aludidos. 

82. PAUlSSON, Jan. "El podcr de los Estados para hacer promesas significalivas a los extranjeros". En: 
TDM, September 2008. p. 21. 

S3. En este sentido. véase RONDÓN DE SANSÓ, Hildegard , El Principio de Confianza Legitima o 
Expectativa Plausible en el Derecho Venezolano. Editorial Ex Libris. Caracas. 2002. GONzAlEZ 
PI'iRrz, Jesus. "El Principio Gencr.ll de la Buena Fe en el Derecho Administrativo", 2<> Edición, 
Editorial Civilas. Madrid. 1989. Asimismo, GAltCIA LUENGO. Javier. El principio de protección de la 
confianza en el Derecho Administrativo. Editorial Civitas. Madrid. 2002. 
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En definitiva, la revocatoria del consentimiento unilateral 
del Estado se produce de manera arbitraria y, por ende, resulta 
ineficaz cuando ese ofrecimiento generó en los inversionistas 
una confianza legítima para realizar sus inversiones. 
Difícilmente puede un Estado sostener que una ley que tiene 
por finalidad promover la captación de inversiones extranjeras y 
brindar a éstas protección mediante el ofrecimiento del arbitra-
je internacional, no generó expectativas legítimas en los inver-
sionistas extranjeros que efectivamente realizaron sus inversio-
nes antes de la revocatoria de dicha oferta. 

De allí que sostenemos que la pretendida revocatoria de la 
oferta de arbitraje contenida en el artículo 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 aquellos inversionistas que antes de la publica-
ción de dicha sentencia realizaron sus inversiones en Venezuela. 
Para las inversiones que se realizan con posterioridad a la publi-
cación de dicha sentencia, el asunto se hace mucho más compli-
cado y discutible. A favor de la ineficacia de la revocatoria en 
estos casos gravitan dos razones de peso: i) el artículo 22 no 
ha sido derogado, y ii) la interpretación realizada por el Tribunal 
Supremo 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 resultará 
más difícil a éstos demostrar la confianza generada por esa 
norma luego de la publicación en Gaceta Oficial de la referida 
interpretación por parte del Tribunal Supremo de Justicia84 y de 
la publicación del laudo en el caso Mobil v. Venezl/ela. 

Claro está que si los sucesivos laudos arbitrales del CIADI 
se pronuncian a favor de la tesis de que el artículo 22 contiene 
efectivamente una oferta de arbitraje, el asunto se vuelve a 
revertir. 

84_ [sta decisión fue publiCóloo en la Gaccla OfiCial de la RCpUblica BolivariDIlil oc VcnL"7.\u:la N" 39 055 
del 10 de noviembre de :!O08. 
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7. CONCLUSIONES 

1.- Ni la doctrina ni las decisiones de los Tribunales CIADI 
han sido uniformes en cuanto al estándar de interpreta-
ción del consentimiento al arbitraje de inversiones. 

2.- Poca importancia se le ha dado al hecho de que en 
los arbitrajes de inversiones, el acuerdo de arbitraje 
también configura un contrato que es autónomo e inde-
pendiente del instrumento que lo contiene total o parcial-
mente. 

3.- No nos luce acertado sostener que cuando el consenti-
miento del Estado está contenido en un tratado "pare-
ciera obvia la aplicación de los principios de interpretación 
de los tratados," y cuando está contenido en una ley 
nacional, resultan aplicables las reglas de interpretación 
de los actos unilaterales o las reglas de interpretación de 
las leyes. En todos los casos se está en presencia de un 
contrato de arbitraje o de un posible contrato de arbitra-
je, independiente y autónomo del documento que contie-
ne dicho consentimiento. 

4.- La manifestación o documentación del consentimiento 
unilateral del Estado en un tratado, en una ley o incluso 
en un instrumento privado no altera su naturaleza de 
acto jurídico que incorpora una manifestación de volun-
tad destinada a formar un acuerdo de arbitraje. La docu-
mentación del acto mal puede ser confundida con el acto 
en sí. 

5.- Cuando la disputa ya se encuentra registrada ante el 
CIADI es de suponer que el inversor aceptó la oferta de 
arbitraje y al menos prima Jacie se está 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. Sólo 
pueden interpretar éstos cuando han sido previamente 
aceptados por los inversionistas. 

6.- La aplicación de reglas o principios internacionales de 
interpretación de los contratos como estándar de inter-
pretación del consentimiento en el arbitraje de inversio-
nes tiene trascendentales consecuencias. Aplicar el prin-
cipio contra proferentem a las manifestaciones ambiguas 
de los Estados podría generar conclusiones muy diver-
sas a las que se llegaría, por ejemplo, si se aplican los 
principios de interpretación de las leyes, tratados o las 
reglas de interpretación de los actos unilaterales. 

7.- Consideramos incorrecto generalizar y sostener que una 
oferta de arbitraje sólo 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 obligación internacio-
nal irrevocable independientemente de que no haya sido 
aceptada. Tal y como ocurre en el campo contractual, lo 
que hace en definitiva revocable o irrevocable al consen-
timiento unilateral del Estado al arbitraje CIAD! es las 
expectativas legítimas creadas en los inversionistas por 
los términos de la propia oferta. En consecuencia, una 
misma revocatoria podría ser arbitraria y por ende inefi-
caz para los inversores que realizaron sus inversiones 
conforme a una ley de promoción y protección de inver-
siones que contiene dicha oferta, y ser legítima y válida 
para los fl/turos inversionistas que para el momento de la 
revocatoria aún no habían realizado sus inversiones. 

8.- Pareciera que las denuncias del Convenio CIADI por 
parte de los gobiernos de Bolivia y Ecuador, así 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 evitarán que en los próximos 10 o 15 años, 
como mínimo, se sigan registrando demandas ante el 
CIADI en su contra. Y es que las expectativas legítimas 
sembradas de manera libre y soberana mal pueden des-
aparecer de un día para otro por un cambio de políticas 
económicas del gobierno de tumo. 
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1. DE LA EDAD MEDIA A LA POSTMODERNIDAD 

1.1 Introducción 

No cabe duda de que las tendencias sociales y económicas 
contemporáneas están obligando a una revisión de la identidad 
y de los alcances del Derecho Civil, vinculándolo cada vez más 
a las normas sobre las actividades mercantiles. De hecho, algu-
nas legislaciones contemporáneas, como la italiana, han incluido 
al Derecho Comercial dentro del Código Civil. Más allá de opi-
nar si esta inclusión es correcta o no, no puedo dejar de pronun-
ciarme en el sentido de que -ya sea que existan dos Códigos o 
uno solo- el Derecho Civil y 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-
rición de los Códigos a la aplicación de un texto normativo espe-
cífico- vuelve a encontrar su sentido dentro de una dimensión 
más grande que es el Derecho Privado. Por consiguiente, luego 
de la desmembración efectuada por el Estado liberal del campo 
de lo privado en diversas plantillas o marcos llamados códigos y 
del ataque que sufriera por las tendencias socialistas que enarbo-
laba el pensamiento crítico, el Derecho Privado es impulsado 
hacia un desarrollo muy importante y se afirma en su identidad 
privada. 
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Pero lo más significativo de la época actual es que paralela-
mente al Derecho Privado nacional está surgiendo otro Derecho 
Privado que atraviesa las fronteras y que crea nuevas instituciones. 

Desde hace algún tiempo hemos vuelto a escuchar con cier-
ta intensidad dentro de la vida económica internacional una 
expresión acuñada en la Edad Media, lex 71lercatoriu, que parece 
tomar una nueva vitalidad en nuestros días. 

Sin embargo, algunos prefieren denominar estas nuevas 
manifestaciones jurídicas como derecho transnacional (traIl5IlU-
tiollul lUlO); otros las llaman simplemente derecho internacional 
(¡'Itemutiollul lalO), aunque esta última denominación puede lle-
var a una confusión con el derecho que nace de los tratados; y 
otros insisten en la antigua denominación medieval. Y, como 
usualmente sucede en estos casos, cada posición reivindica o 
condena, a través del nombre especial escogido, algún aspecto 
de ese derecho emergente, que pugna por precisar sus contornos 
dentro del hostil medio de los derechos nacionales. 

1.2 Orígenes y características del concepto 

Para apreciar lo que está sucediendo, debemos hacer un 
poco de historia y preguntarnos sobre lo que era en la Edad 
Media esa lex 71lercatoria que ahora reaparece cuando menos den-
tro de la discusión jurídica. Pero, como sucede siempre con el 
Derecho, para comprender la lex 71lercatoria medieval, debemos 
conocer las circunstancias y razones sociales de su aparición, 
establecer el contenido de este Derecho en su origen y precisar 
los autores o creadores de normas válidas "mercatorias", así 
como su fuerza de coerción. 

Recordemos que el Derecho medieval es muy complejo y 
muy rico. No es, como hoy en día, un Derecho rehén del 
poder político, cuya fuente, legitimidad y vigencia efectiva 
depende exclusivamente del Estado l . 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 jurídico creado por per-
sonas que tienen el Derecho como ocupación formal, que 
construyen y organizan el orden jurídico como una cadena de 
conceptos2, pero que toman como material no simplemente la 
norma emanada del poder político sino sobre todo el Derecho 
consuetudinario, vale decir, el Derecho que surge de la idio-
sincrasia de cada pueblo (sin perjuicio, claro está, de una fuer-
te influencia romana). Y si bien estos juristas se sitúan próxi-
mos a la autoridad política en la búsqueda de un respaldo de 
coerción, es preciso tener en cuenta que en la Edad Media no 
existen todavía los Estados en el sentido moderno y que la 
autoridad se encuentra dispersada en un sinnúmero de cen-
tros de poder locales, gremiales y eclesiásticos. Esta falta de 
control unitario en la producción del Derecho da lugar a una 
efervescencia multipolar que encuentra su coherencia en las 
tradiciones doctrinarias del Derecho romano, a su vez perma-
nentemente repensadas y renovadas a la luz de las concepcio-
nes germánicas. 

Por consiguiente, ese Derecho medieval es extraordinaria-
mente abierto, creativo y susceptible de adaptarse a los cambios 
mucho más eficazmente y sutilmente que el posterior Derecho 
moderno vinculado a un Estado central. 

Por ello no es de llamar la atención que cuando se produce 
un movimiento extraño en la sociedad medieval, promovido por 
la reaparición del comercio a distancia que había estado ausente 
desde el fin del Imperio Romano, tienda también a crearse un 
Derecho apropiado a las nuevas circunstancias. 

Es evidente que siempre existió comercio a nivel del merca-
do local. Pero a veces las circunstancias geográficas pesan enor-

l. Paulo Grossi: la (oonación del jurisla y la cxigen<:ia de una rellcxión melodológica innovadorn. en 
Paolo Grossi; Derecho. sociedad. ESlado. (Uno. rccupcrncion paro el Derecho). Escuela Libre de 
Derecho de la Universidad Michoacana de San Nieolñs Hidalgo. México. 2004. p. 189. 

2. P. Koschl1ker: Europa y el Derecho Romano. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1953. p. 247. 
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memente en la configuración de la actividad de los pueblos. El 
Imperio carolingio, eje de la vida política de la Alta Edad Media, 
no estaba cercano a un mar interno que permitiera la fácil comu-
nicación con otros pueblos ribereños, como sucedió con el 
Mediterráneo durante el Imperio romano. Sin embargo, desde el 
S. XI aparece un marcado interés en vender productos a comuni-
dades ajenas y distantes de los lugares de producción, a pesar de 
las dificultades geográficas y de los limitados medios de trans-
porte. Quizá 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 
perfumes, 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 
señorial de la Edad Media, aquellos que se encargan del comer-
cio entre el Medio Oriente y los distintos países europeos -como 
los comerciantes marinos de Venecia, la Liga Hanseática y otros-
son sin duda los propulsores de un nuevo estilo de vida y de una 
nueva manera de ver las cosas. Más tarde, encontraremos otras 
formas más complejas de comercio a distancia Así, los comer-
ciantes ingleses compraban lana de oveja en los feudos británi-
cos y la vendían a los comerciantes flamencos, quienes a su vez 
la distribuían 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 está más ligado al pueblo 
que al Estado, no es de extrañar 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 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 411 



Hacia 111/ llUevo o..'r«11O t'Collómico ¡IIIl'nJnciollal 

costumbres normativas de acuerdo a sus experiencias. Pero este 
Derecho privado en el más pleno sentido de la palabra no se 
aplica solamente dentro del área de vigencia de los derechos 
locales. Como el comercio supera los límites de los feudos y de 
las naciones, la lex merca/aria se presentará como una regulación 
jurídica que sobrepasa los derechos locales y tiende a ser univer-
sal dentro de su época y de su especialidad. Y es así como este 
Derecho consuetudinario, que nace con gran fuerza, va a regla-
mentar básicamente el comercio a distancia y todo lo vinculado 
a la navegación comercial. 

Evidentemente, esta lex merca/aria medieval recoge elemen-
tos de reflexión de muchas fuentes: el Derecho romano, las cos-
tumbres griegas, muy probablemente los desarrollos árabes en 
materia de regulación del comercio. La creación ex Ililzilo sólo 
corresponde a Dios. Pero también es cierto que no por el hecho 
de que el Palazzo Famesio esté construido con mármoles extraí-
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-
pondían a otra concepción arquitectónica. 

El proceso de creación de este nuevo orden jurídico que lla-
mamos lex mercatoria está impulsado por un gran sentido de rea-
lidad y es muy consciente de los problemas con los que se 
encuentra el comerciante. Pero también tiene una gran imagina-
ción para ir inventando constantemente soluciones razonables y 
novedosas para esos problemas. Es así como no se limita a regu-
lar el contrato comercial básico 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 mercaderías3• Y es así como el Derecho se 
pone al servicio de la expansión comercial, siendo un producto 
de ella pero también su causa; porque esa modernidad y esa 

3. Hllrold J. Dcrman: u'" ólnJ RCl'Olu,ion. Thc FOrTn:Jlion of Ihe iVc.'S I,,'m LI.,!!:JI Tr.xIilion. Hllrvaru 
Univer.;ity Prcss. Cambridge. USA. 1983, p. 334. 
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expansión comercial hubieran sido inimaginables sin la creación 
de la letra de cambio, el pagaré y la sociedad de responsabilidad 
limitada, que fueron resultado de la reflexión jurídica que se dio 
dentro del contexto de la ley lIIercaforia4• 

1.3 La modernidad 

Sin embargo, a medida que avanzan los procesos históricos 
emergentes, tanto el pensamiento como la organización política 
cambian. Frente a la homogeneidad que existía en la Edad 
Media bajo la forma de Cristiandad, surge con el protestantismo 
la división 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 teológico al plano político y así nace el 
Derecho Internacional, es decir, el Derecho que regula la relación 
entre Estados. 

Por otra parte, la necesidad de ampliar los mercados locales 
superando los estrechos marcos del feudo o de la parroquia, 
suponía crear unidades de medida homogéneas, rutas y otras 
necesidades del comercio a escala ya no local sino nacional. Y tal 
unificación sólo podía hacerla un Estado central. Es verdad que 
con las nociones individualistas y liberales que en cierta forma 
aportó el comercio, ese Estado terminará democratizándose; 
pero, aun así, las transformaciones reforzaron su papel central y 
su monopolio en la producción y aplicación del Derecho. 

En adelante, dentro de un mundo formado ya no por comu-
nidades pequeñas tenuemente orquestadas hasta constituir un 
tejido de autonomías5 sino por Estados-Naciones, sólo existirá: 
(a) el Derecho Privado constituido por ley, que regula las relado-

4. !iaTold J. Bcnnan: Op. cit., p, 336. 
5. raul0 Grossi: Un derecho sin Est:ulo. Lo noción de autonomía como fundamento de la constitudón 

jurídica medieval. en raolo Grossi: Derecho. sociedad, Estado. (Una recuperación para el Derecho), 
cd. cit., p. 32. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 413 



Hada 1111 Illlevo Derecho ecollomico ¡"teruadO/tal 

nes entre los particulares pero que es creado e impuesto por el 
Estado; (b) el Derecho Público que determina la organización 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 positivo y sólo en 
los casos permitidos por la ley. 

A partir de ese momento surge una relación antinómica 
entre el Estado y el mundo del comercio. De un lado, éste último 
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 
la libertad e independencia de los comerciantes. Aún más, la ley 
positiva tiene un alcance nacional; pero la actividad comercial no 
cabe dentro de ella y supera las fronteras. 

Esta es la razón por la que los comerciantes se resisten a una 
absorción de su autonomía y a una sustitución 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 Época Moderna. Si bien es verdad que su 
existencia posterior está fundada en el Estado y la ley positiva 
que les otorga vigencia, conservan todavía suficiente autonomía 
como para que sus miembros sean comerciantes y la ley aplica-
ble continúe siendo en buena parte la costumbre mercantil. 

En el Perú virreina], encontramos el Real Tribunal del 
Consulado que fue establecido por Real Cédula expedida por 
Felipe II el 29 de diciembre de 1593, pero que empezó a funcio-
nar recién en 1613, el cual es definido como "Tribunal de Prior y 
Cónsules, diputado para el cOllOcimiento de las Causas de los 
Mercaderes, tocantes a su mercancía, según una lel) recopilada "6. 
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Como puede verse, la autoridad de este Tribunal le es otorgada 
por la Corona; sin embargo, se rige por la ¡ex meren/oria (una ley 
recopilada) y sus miembros son elegidos por los mercaderes7• Es 
verdad que, estando el comercio exterior peruano limitado a la 
relación con España, este Tribunal mantiene su carácter mercan-
til pero pierde, por la fuerza de los hechos, su alcance suprana-
cional. En realidad, es un híbrido que conserva una cierta auto-
nomía de los mercaderes pero sólo por delegación del Estado, 
como no podía ser de otra forma dentro de un Estado moderno. 

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-
nía de la administración de justicia. En el Perú, el Tribunal del 
Consulado se mantiene hasta 1886. Pero desde entonces los liti-
gios comerciales son vistos por el Poder Judicial común, de 
acuerdo al Código Civil, al Código de Comercio y a las demás 
leyes aplicables. 

Hacia fines del S. XIX y comienzos del XX, la [ex meren/oria 
tendría que haber desaparecido, los Tribunales del Consulado 
desactivados y el mundo tenía que ser organizado desde la pers-
pectiva del Estado: de un lado, el Estado central como responsa-
ble del mercado interno y de la organización social de todo aque-
llo que quede inmerso dentro de su territorio; y, de otro lado, la 
relación entre Estados como responsables del mercado externo y 
de la paz mundial. Si todavía quedaran algunas costumbres 
comerciales reacias a desaparecer, éstas no tenían el apoyo del 
Estado y, por tanto, eran poco menos que clandestinas y no con-
taban con posibilidades legales de ejecución forzosa. 

Es así como la modernidad política asumió un desarrollo 
relativamente independiente de la modernidad económica, 

6. Juan de I-Icvia Bolaños: Curia PhilipicóJ. En Oficina de Pedro Marin. Madrid. 1711 . libro 11 .. cap XV, 
i. p. 439. 

7. Op. cit. Libro 11. cap. XV, 4. 
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quizá con un punto de vista más ideológico y fundamentalista8; 

y, dentro de esa línea, sacrificó la solución pragmática de la lex 
mercatoria en aras de la noción de soberanía de los Estados y de 
la seguridad contractual que otorgaba la claridad en cuanto a la 
norma aplicable, particularmente luego de la adopción de los 
Códigos nacionales y de una perspectiva en mayor o menor 
grado positivista respecto del Derecho. 

1.4 La era de la globalización 

Pero este amor-odio entre el mundo de los negocios y el 
mundo político se hace mucho más complicado a medida que 
avanza el S. XX. 

Aparecen un gran número de compamas que no operan 
localmente sino para clientes de otros países. Y surge así ese 
mundo cuyos protagonistas son las grandes empresas transna-
cionales, difícilmente sometibles a un solo ordenamiento jurídi-
co porque realizan actividades en múltiples Estados. 

Así, la situación antinómica se agrava considerablemente 
con la aparición de ese fenómeno insólito -resultante de un de-
sarrollo tecnológico extraordinario en el campo de las comunica-
ciones y del transporte- que es llamado" globalización" . 

Los comerciantes se encuentran esta vez frente al mundo: 
tienen que conquistar mercados ahí donde se encuentren o des-
aparecer. Exportar es la estrategia clave de la economía contem-
poránea. 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 
foráneas. Pero, al mismo tiempo, su conducta comercial está 
entorpecida por un gran número de compartimentos estancos 

8. Paulo Grossi: las diversas vidas del jucobinismo jurídico (o bicn: la Cana de Niz.a. el proyecto de 
"Constitución Europea", y las ¡nsatisfacciones de un historiador del Derecho. en Paolo Grossi: 
Derecho, sociedad. Estado. (Una rccupcrJción para el Derecho). ed, cit., p. 127. et passim. 
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llamados Estados que sólo permiten dentro de sus respectivos 
territorios lo que ellos mismos deciden y que establecen, al mar-
gen del mundo comercial, acuerdos con 105 otros Estados que 
constituyen leyes internacionales positivas. 

PAULO GROSSI nos dice que la globalización es "un tiempo his-
tórico que se caracteriza por una primacía de la dimensión económica 
como resultado indiscutible del capitalismo madul'O"9. Dice también 
es "una primacía que da a las fuerzas económicas una virulencia 
nunca experimentada hasta ahora"; y agrega que este dinamis-
mo tiene "una insuprimible tendencia expansiva "10 y que "E/merca-
do aparece, como nunca, intolerante a las limitaciones espaciales"l1: se 
trata de una actividad económica que, con el auxilio de la tele-
informática, se ejerce dentro de "un espacio virtual, en el cual es 
extraiia, adversa y antinatural, una demarcación territorial"12. 

El espacio homogéneo -condición de la moderna vida 
comercial- 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 políticos y sociales 
derivados del pensamiento liberal y de la Revolución Francesa; 
ese espacio alcanza ahora a la nación entera pero todavía es 
menor que el mundo. y así los comerciantes, cuya actividad 
anuncia la postmodernidad (o la modernidad "madura", si se 
prefiere), se ven obligados a sobrepasar el Derecho moderno de 
carácter estatal, a fin de buscar -a través de un Derecho propio, 
con pretensión globalizante, especializado y con un fuerte ingre-
diente consuetudinario- aquella homologación de relaciones 
jurídicas más allá de las fronteras estatales que el Derecho 
moderno no les brinda. 

9. Paulo Grossi: Globalización. derecho, ciencia jurídicas. en Paolo Grossi: Derecho. sociedad. Estado. 
(Una rccupcrnciim par.! el Derecho). cd . cit.. p. l55. 

10. Loe. cit. 
ll. Paulo Grossi: Op. cit.. pp. 155-156. 
12. Paulo Grossi : Op. cit.. p. 156. 
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1.5 Las motivaciones del nuevo derecho económico transna-
cional 

Las nuevas fuerzas económicas pretenden liberarse de eso 
que Grossi ha llamado "un orden jurídico enjaulado"13 por el 
nacionalismo; y para ello quieren sacudirse de las Cortes nacio-
nales para recurrir a tribunales arbitrales internacionales, así 
como perforar la soberanía de los Estados estableciendo normas, 
jurisprudencia y doctrina de carácter netamente internacional. 

1.5.1 El extranjero como parte débil 

Notemos, en primer lugar, que este Derecho surge como res-
puesta a necesidades similares -aunque dentro de un contexto 
radicalmente diferente- a las que dieron origen a la lex mercato-
ria medieval. 

Es así como comprobamos que ese antiguo Derecho mercan-
til se propone en el S. 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 permanecían por 
unos días 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 \legaban productos extraños 
desde lugares lejanos traídos por personas que contaban histo-
rias exóticas de lo que habían visto en sus viajes. Por este moti-
vo, el Real de la Feria no era un simple mercado sino un lugar de 
atracción donde la gente acudía 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 latín 
significa día en que no se trabaja y en el cual se realizan fiestas. 

13. Paulo Grossi: Op. cit.. p. 158. 
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Por tanto, los comerciantes foráneos, sus productos e historias 
eran el centro de interés en los días de la feria. 

Pero ese mismo protagonismo del comerciante creaba una 
cierta envidia en su entorno y alimentaba la codicia de alguno. 
Por consiguiente, podía suceder muy fácilmente 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 razón contra el 
comerciante forastero. Por otra parte, incluso la propia autori-
dad local podía verse tentada de esquilmar al extranjero exigién-
dole impuestos o multas injustificadas. 

En consecuencia, el comerciante extranjero se sentía 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 cómo el nuevo Derecho Internacional de la globa-
lización considera también que el comerciante extranjero y par-
ticularmente el inversionista que viene a arriesgar sus capitales 
en un país que no es el suyo, se encuentra en una cierta relación 
de inferioridad y puede ser objeto de abusos similares -aunque 
en mayor escala- a los que temían los comerciantes medievales. 

Es así como el profesor THOMAS W ALDE, de la Universidad de 
Dundee, Escocia, hace una distinción interesante dentro del 
moderno Derecho del Arbitraje entre los arbitrajes comerciales y 
los de inversión. Los primeros, dice, 

"suponen partes más o menos iguales que llevan a cabo 
complicadas transacciones comerciales internacionales. El 
arbitraje en materia de inversiones difiere fundamentalmen-
te del arbitraje comercial internacional: rige la situación de 
un inversionista extranjero expuesto a la soberanía y a las 
potestades gubernamentales de un Estado en materia regla-
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mentaria, administrativa y de otro género. Con frecuencia, si 
es que no en la mayoría de los casos, el inversionista se 
encuentra en una situación de debilidad estructural, exacer-
bada por la experiencia (en especial cuando se trata de inver-
sionistas más pequeños, empresariales)"14. 

1.5.2 La hO/llogenización del trato legal 

Un segundo tema se encuentra motivado por el hecho de 
que al comerciante medieval no le era fácil realizar sus activida-
des dentro de una maraña de leyes que cambiaban de pueblo en 
pueblo y que eran muchas veces poco prácticas. Hasta las unida-
des de medida, en lo que se refiere a la dimensión de los textiles 
o de peso en cuanto a los granos y las especies o de volumen res-
pecto de los perfumes y otras mercancías líquidas, variaba de 
pueblo en pueblo. Por eso el comerciante necesitaba construir un 
cuerpo normativo que fuera válido entre los comerciantes de 
cualquier parte y que estuviera basado en la efectividad antes 
que en valores abstractos, quizá muy respetables, pero que aleja-
ban la discusión de los aspectos operativos concretos. 

Es así como, por ejemplo, al Tribunal del Consulado del 
Virreinato se le tenía mandado que no admitiera peticiones de 
abogados que dilaten el proceso, ya que éste debe ser resuelto en 
forma "brcvc, sumal'iamcutc, sill dilaciollcs"ls. y a continuación se 
subraya que se entiende por "breve y sumariamente" que hay 
que "abrcviar la causa COIl toda brcvcdad [sic], sill dilacióll, Ili obscr-
vallcia de las solemllidades que por derecho positivo se requierell ell la 
causa ordillaria"16, dando predominio a la buena fe. y agrega que 
"Síguese asimismo de lo die/lO que elllas demalldas que se pusierc/! ell 
el COllsulado 110 es Ilecesaria forma lIi solemllidades de libelo, silla que 
basta cualquiera simple peticióll" 17, los términos deben ser breves18 

14. Prof, Thomas Wiilde; Opinión independiente de 26 de Enero de 2006. en el arbitmje realizado con· 
fonne al Capitulo XI del TLCAN y a las Reglas de Arbitmje de la CNUDMI: lntemat;on.11 
TllUnderbinJ GlJming \'.Los E.'iwdo.'i Unidos Mc.ticanos. Párrafo 12. 

IS. Juan de Hcvia Bolaños, CUri.1 Plll/lpic:J. En Oficina de Pedro Marin. Madrid. 1171, libro tI .. cap. XV. 
36. p. 445. 

16. Dr. cit .• libro JI. cap. 25. 37. p. 445. 
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y no se admiten excepciones de carácter procesal "por ser sutile-
zns del Derec/w"19. 

Cualquiera que lee hoy en día estas recomendaciones y 
reglamentaciones del S. 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 contemporáneo de los negocios internacionales, 
donde la empresa con actividades transnacionales debe operar 
en diferentes países con leyes distintas y donde muchas veces el 
formalismo legal aleja también la solución adecuada -vale decir, 
efectiva- del razonamiento judicial común. Es por ello que, a tra-
vés de sus diferentes fuentes e instancias, ese Derecho interna-
cional busca uniformizar criterios más allá de las fronteras y de 
los Códigos 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 

No 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 
nacían con la internacionalización de las relaciones jurídicas pri-
vadas fue el desarrollo de un Derecho Internacional Privado que 
pretendía establecer normas que determinaran en cada caso cuál 
Derecho nacional era aplicable si la situación implicaba la con-
fluencia de varios Derechos nacionales, teniendo en cuenta que 

17. Op. dt, libro 11, cap. 25 , 39, p. 446. 
18. Op. cit.libru 11, cap. 25. 40, p. 447. 
19. Op. dI, libro 11. cap. 25. 41. p. 447. 
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no existe una estructura jerárquicamente superior que pueda 
establecer las reglas y dirimir las contiendas sobre ley aplicable. 

Claro está que el problema complicado en este método de 
determinación 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 serán interpretados en forma distinta, 
según la jurisdicción nacional ante quien se plantee el caso. 

Con el avance de la contratación comercial y de la inversión 
transnacional, se hizo usual que los contratos internacionales 
contengan una cláusula sobre ley aplicable. Esta leyes la de un 
país 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 
intervención del Estado, se busca la aplicación de una ley de un 
tercer país 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 área de la relación 
entre las partes. Es así 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 interesante pero no siempre solu-
ciona adecuadamente el problema. Si la controversia es entre dos 
grandes compañías transnacionales, indudablemente que ambas 
se encuentran en aptitud de contratar los abogados más capaces 
en relación a la ley escogida. Sin embargo, esta solución puede 
representar una desventaja considerable para la parte constitui-
da por una pequeña o mediana empresa de un país en desarro-
llo que tiene que litigar contra una gran compañía transnacional 
a un costo enorme en un país 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 así como existen tanto tratados mul-
tilaterales como bilaterales que se aplican a las relaciones comer-
ciales y a la solución de conflictos transnacionales. 

Entre los primeros encontramos, exemplí gratía, la 
Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial 
Internacional o la Convención de las Naciones Unidas sobre 
Contratos para la Venta Internacional de Mercancías (CISC). Es 
muy interesante observar que, entre los países que forman zonas 
de libre comercio, se tiende a establecer leyes uniformes respec-
to de ciertos aspectos básicos de la relación comercial. Quizá la 
región que más ha avanzado en este campo es la europea donde 
existe una sola Ley de Sociedades Mercantiles para toda la 
Unión 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 Unión Europea es aplicable. 

Entre los tratados bilaterales que establecen reglas comunes 
para las relaciones de empresas de dos países cabe destacar los 
tratados de libre comercio que usualmente señalan ciertas reglas 
comunes, los principios aplicables a las relaciones transnaciona-
les de comerciantes e inversionistas de los dos países y posible-
mente también establecen una jurisdicción arbitral. En este sen-
tido, el llamado NAFTA entre Estados Unidos, Canadá y México 
es muy representativo. 

Una consideración especial es necesaria para las normas que 
regulan la inversión extranjera por cuanto, como hemos señala-
do antes, el espíritu y condiciones de aplicación de éstas no es 
necesariamente similar al de las operaciones meramente comer-
ciales. 
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Una peculiaridad de las relaciones de inversión es que gene-
ralmente involucran al Estado del país que recibe la inversión. 
En unos casos, ello se da a través de Convenios de Estabilidad 
Jurídica (LSA, según sus siglas en inglés) que celebra el Estado 
receptor con el inversionista extranjero, otorgándole garantías 
que lo protejan de un cambio arbitrario de las condiciones lega-
les dentro de las que se produce la inversión. Sin embargo, en la 
actualidad se ha desarrollado una nueva modalidad de protec-
ción 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 Inversión (BIT, según sus siglas en inglés) 
han proliferado en los últimos años formando un tejido norma-
tivo muy extendido de protecciones a la inversión transnacional 
sobre una base bilateral. Es interesante destacar que, en el S. XII, 
también las Ciudades-Estados de Italia celebraban tratados bila-
terales garantizándose recíprocamente que sus ciudadanos serí-
an tratados en igualdad de condiciones en una u otra ciudad, 
que podrían ejercer libremente el comercio o la industria, que 
tendrían el mismo acceso que los locales a jueces y cortes y, en 
muchos casos, establecían Tribunales de Comerciantes en los 
que debía 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 aplicaría la buena consciencia2o• 

Siempre en materia vinculada a la inversión, se han creado, 
mediante tratados entre Estados, ciertos organismos internacio-
nales con el objeto de resolver los conflictos en materia de inver-
sión 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. 

20, I-Iarold J. Bcnnan: Op. cit., pp. 3-43·34-4. 
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1.7 Un nuevo derecho transnacional consuetudinario 

1.7.1 La costl/mbre como parte illtegral/te de Derecho 
Illternaciollalobligatorio 

El fenómeno más interesante que nos encontramos en esta 
materia es que, detrás de ese conjunto de normas de Derecho 
Internacional Privado, de estipulaciones contractuales, de trata-
dos multilaterales y bilaterales, está surgiendo un nuevo 
Derecho -podemos llamarlo Internacional de los Negocios o 
Transnacional- de carácter consuetudinario que empieza a ser 
reconocido por las instancias internacionales. 

Así, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia estable-
ce que: 

"La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho 
internacional las controversias que le sean sometidas, deberá 
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 práctica 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 determinación 
de las reglas de derecho, sin perjuicio de 10 dispuesto en el 
artículo 5921 ." 

Como se puede ver, esta definición 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 práctica de los Estados 
generalmente aceptada como Derecho por la opinio illris, incluye 
también como fuentes a los principios generales de Derecho, así 
como a las decisiones judiciales y a la doctrina. Sin embargo -y 

21. EsWulO Je: la Cone: Intemacional Jf,.' Justicia. articulo. 38 (1). 

ReVISTA ECUATORIANA DE ARBrtllAJE 425 



Hacia 1111 ""evo DCrtdlo l'Co"ómico j"t('mnc;o/lnl 

aun cuando este punto pudiera ser materia de discusión- dado 
que éstas últimas no son tampoco convenciones internacionales, 
su acogimiento puede ser justificado asimilándolas a una suerte 
de costumbre jurídica internacional en sentido amplio. La alu-
sión a las naciones civilizadas -basada en una distinción objeta-
ble- como elemento que califica los principios generales que 
deben considerarse válidos, parece reconocer que se trata de 
principios que son culturalmente aceptables en las naciones occi-
dentales y que, por tan to, su fuerza radica en esta aceptación 
común; pero este criterio es precisamente la base de la costum-
bre. 

Esta misma definición amplia de Derecho Internacional ha 
sido acogida por el artículo 42 de la Convención CIADI, la que 
establece que los arbitrajes se regirán por la ley pactada por las 
partes. Si no existe tal pacto, se regirán 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 discutido cuáles son estas normas de Derecho 
Internacional 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 lugar a dudas la definición de la 
Corte Internacional de Justicia, como expresamente lo señala el 
informe de la Comisión conformada por sus Directores 
Ejecutivosll. 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 así como la jurisprudencia y la doctrina, en tanto que 
son reconocidos por los Tribunales internacionales- son aplica-
bles adicionalmente a la ley del Estado involucrado cuando las 

22. Infonne dc 105 Direclorcs EjecullvoS acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias rclalivas a 
Inversiones entre Estados y Nacionales de Olros Estados. Banco Inlernacional de Reconslrueción y 
Fomento. 18 de marzo de 1965. 
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partes no han pactado la ley aplicable. Y es así como, aunque las 
decisiones arbitrales anteriores no constituyen precedente obli-
gatorio, los Tribunales arbitrales CIADI las utilizan frecuente-
mente en casos posteriores23• De la misma forma, dichos 
Tribunales utilizan las publicaciones académicas24. y todo ello 
forma parte del Derecho Internacional aplicable en los 
Tribunales CIADI porque refleja el Derecho Consuetudinario 
Internacional25• 

Sin embargo, la jurisprudencia y doctrina han ido todavía 
más lejos: los Tribunales CIADI y los tratadistas han considera-
do que el derecho internacional no sólo 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 naciona)26. 

Es así como el Derecho Internacional, entendido de una 
forma no positivista sino más bien en su producción consuetudi-
naria, pasa a constituir un standard mínimo de protección al 
extranjero y a sus propiedades, que no puede ser obviado en nin-
gún caso. GUIDO TAWIL lo dice de una manera muy tajante: 

"deben preservarse ciertos stalldards internacionales míni-
mos, aun en ausencia de una referencia al Derecho 
Internacional en una cláusula de opción de ley aplicable. Las 
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen 
un stalldard internacional mínimo de protección al extranjero, 
existen independientemente de cualquier elección de ley. Su 
naturaleza obligatoria no está abierta a la voluntad de las 
partes. El contrato o convenio permanece sujeto al sistema 
jurídico doméstico escogido por las partes. Sin embargo, esta 

23. Christoph H. Schrcucr: TI//: ICSID Convencion: A Commenr.11Y. A Commenrary on the Conn:ntion 
on fIJe Settleuwnt of Im·estment Disputes berm .. ','n StalL.'s and Nacionals of OtlJer StfJtes. Cambn'dge 
Uni\wsity Pn'ss. p;tr. liD, pp. 616-617. 

24. Chrisloph H. Schrcucr: Op. cir. P¡¡r. llR, p. 617. 
25. Chrisloph H. Schrcucr: Op.cit. Par. 123, p. 61ft 
26. el: el caso IInmudo del Ou."is de la PirJmidl..': sr'p v. Egipto. Laudo de 20 Mayo 1992, 3 ICSID 

Repon'. 189. 
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elección es verificada por un cierto número de reglas interna-
cionales mandatarias ... "27. 

Por su parte, CHRISTOPH SCHREUER advierte que si el 
pacto de ley municipal aplicable excluyera la aplicación del 
Derecho Internacional, "Esto significaría que un inversionista 
extranjero, simplemente por el hecho de pactar una ley aplicable, 
estaría renunciando a los mínimos standards de protección a los 
extranjeros y a sus propiedades desarrollados en el Derecho 
Internacional Consuetudinario". 

1.7.2 La flexibilidad de 1111 orden jl/rídico conslletlldinario 

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 illlperilllll de un Estado ni tampoco es necesariamen-
te un acuerdo entre Estados- sino más 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 sólo posible tomando como referencia un 
Estado con su potestad de dar leyes) sino que sus autores resul-
tan ser los propios usuarios de este orden jurídico slli gellcris: 
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 países, independientemente del Derecho 
municipal; sentencias expedidas por Tribunales constituidos 
directamente por los gremios que operan en el área comercial 
cuyo contenido es asimilado como precedente para los casos 
futuros. 

27. Guido Santiago Tuwil: Applicllble Lan'. Dispute Sctrh:mcnt. Module 2.6. Intcmational Centre for 
Sculernent of Inveslrnent Disputes. Unilcd Nalions Conrcrcncc on Tradc and Dcvcloprncnt. Unilcd 
Nolions. 2003. p_ 10. 
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Este nuevo Derecho tiene un fuerte ingrediente técnico que 
proviene del mundo de los negocios y que, por tanto, ello permi-
te una participación muy importante de quienes conocen y utili-
zan esas técnicas. Es así 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 desarrollados por la 
Cámara de Comercio Internacional de París. 

Pero también el carácter no legislativo -no político- de este 
Derecho permite una revaloración del jurista y de su papel 
social. 

En realidad, los juristas habían sido oprobiosamente poster-
gados por el Estado moderno debido a que no se les permitía 
tener participación en la creación del Derecho: sólo el Estado es 
creador porque sólo el Estado tiene el poder político para hacer-
lo y sólo el Estado tiene el poder coercitivo para obligar que se 
cumpla lo que él manda. 

En esta forma, la ley no era ya creada necesariamente por 
juristas sino por políticos en el Congreso, sean éstos juristas o no; 
ya la condición de ser jurista no era relevante para producir nor-
mas obligatorias. 

Por su parte, los jueces tenían por función ser simplemente 
los megáfonos de la ley; debían encargarse únicamente de 
"decir" el Derecho frente a un caso concreto, esto es, de aplicar 
el mandato del Estado ad pedem /itteram, evitando toda interpre-
tación. 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 esgrimía agresivamente ese bro-
cardo aberrante que dice "in cIaris 11011 fit i1lterpretatio". ¿Cómo se 
puede hablar de claridad en Derecho cuando dos litigantes de 
buena fe entienden la aplicación 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 intrínseco de la ley políticamente impuesta sin permitirse 
interpretación 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 políticos. 

Sin embargo, hoy aparece en las relaciones transnacionales 
un nuevo Derecho, más a tono con la globalización, que precisa-
mente cuestiona toda la arquitectura política del Derecho moder-
no, desvinculando la noción de orden jurídico del poder político. 

Ya no son los Estados quienes crean la ley internacional sino 
la actividad efervescente de los propios actores privados. Es la 
actividad económica que asume la responsabilidad de regularse 
a sí misma bajo la guía de los abogados. Porque no cabe duda de 
que los juristas tienen un papel preponderante en este proceso 
de rejuvenecimiento del Derecho, ya sea actuando como árbi-
tros, como abogados ante tribunales arbitrales o como académi-
cos que analizan, expanden, afinan y hacen concordar la produc-
ción jurídica no estatal. 

1.7.3 El problema de la coerció" 

Una pregunta importante es: ¿qué fuerza coercitiva pueden 
tener estas normas heterodoxas, que no se apoyan en una orga-
nización 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 aquí una civilización "buena", en 
la que el hombre actúa en razón de ciertos valores quizá hasta 
religiosos que habrían sido internalizados en la mayor parte de 
los seres humanos. ¡Nada de eso! 
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Me refiero a una civilización "mala" -dicho en categorías 
moralizantes; quizá es más neutro llamarla realista- donde los 
hombres actúan en función de sus intereses personales, pero al 
mismo tiempo constituyen una civilización "racional", en la que 
los individuos tienen consciencia de que el desorden y la obten-
ción brutal del interés privado, aunque parezca convenir a los 
más fuertes, termina reduciendo el provecho de todos y cada 
uno. De esta manera, la sociedad más libre -más 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, el hombre racional toma consciencia de que 
el orden es requerido en función 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 y del interés propio, 
instrumento exigido no por el sentimiento sino por la razón que 
nos enseña a maximizar, a través del orden, nuestro propio pro-
vecho individual. 

Esto lo explicó muy bien HOBBES hace casi doscientos años. 
Pero fue muy mal entendido. Tanto los moralistas como los cíni-
cos distorsionaron sus ideas y las llevaron sea al totalitarismo, 
sea a una apología del egoísmo inaceptable moralmente, pero 
además -como el propio HOBBES lo demuestra- absolutamente 
irracional, contradictoria en sí misma y conducente a una anar-
quía suicida. Simplemente, no entendieron las virtudes del rea-
lismo hobbesiano. Según HOBBES, el hombre natural -es decir, 
quien todavía no ha sido organizado por el Derecho- actúa en 
función 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 
más poder, es decir, más capacidad de acción. De ellos sus 
detractores concluyen que el hombre sería, según HOBBES, un 
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egoísta supremo. Pero sucede que el mismo Hobbes indica que 
si el hombre no tuviera otra facultad natural adicional que es la 
razón -que se encarga de crear un orden y de liberar a la huma-
nidad de Leviatán, es decir, del caos- cualquier interés indivi-
dual sería destruido debido al desorden del estado natural. Por 
consiguiente, no puede entenderse el apetito de poder sin contar 
paralelamente con esa facultad terapéutica que sería la razón. 

Por consiguiente, el mundo hobbesiano no está poblado de 
monstruos egoístas 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, 
decía 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 más bajo nivel y, lejos 
de aumentar sus posibilidades de elección, éstas disminuyen. Si 
dejamos actuar a la libertad sin ningún tipo de regulación "no 
Iwbrá propiedad, no habrá dominio, no Iwbrá distinción entre lo tuyo y 
lo mío"28. Y en tal condición, agrega 

"no hay lugar para la industria porque no se tiene seguri-
dad sobre el fruto del trabajo; y, consecuentemente, no hay 
cultura [ ... ); no hay conocimiento sobre 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, sucia, brutal y corta"29. 

Paradójicamente entonces, según HOBBES, la regulación y 
el orden no recortan la libertad y la capacidad sino más bien la 
liberan de trabas y la posibilitan a niveles superiores de la acción 
humana. 

Es de esta manera que la auto-regulación y el orden social 
pueden ser entendidos como manifestaciones inteligentes de la 
2N. Hobbcs: Lcvi.1tllan. Pane primero. cap. XIII. párrnf. 13. 
29, flobbcs: Lcvialh¡m. Parte primero. cap, XIJI. pármr. 9, 
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libertad. La coerción estatal es un elemento todavía fundamen-
tal -¡no cabe duda!- para todo orden jurídico. Pero también es 
cierto que paralelamente se organiza un orden jurídico no esta-
tal, con alcances transnacionales, que trae una fuerza propia. 
Esta fuerza independiente tiene su base tanto en la racionalidad 
de la acción humana como también en el costo político y econó-
mico que representa el desprestigio de un Estado que no cumple 
con los principios, convicciones comunes y compromisos que 
forman parte de la vida económica moderna. 

1.7.4 Los gralldes prillcipios del Dcrec/lo illtemaciollal COII-
slletlldillario de los lIegocios 

Este nuevo Derecho internacional (o transnacional) ha ido 
desarrollando una serie de temas específicos, como puede apre-
ciarse en la jurisprudencia del Centro Internacional de Arreglo 
de Diferencias relativas a Inversiones (CIAD!) del Banco 
Mundial y en la jurisprudencia de la Cámara de Comercio 
Internacional de París. 

Sin embargo, más allá de los aspectos puntuales, ambos 
organismos internacionales dan cuenta de ciertas bases o princi-
pios que serían comunes a toda controversia transnacional. 

La idea de que el Derecho contiene, ante todo, ciertos prin-
cipios organizadores que permiten sugerir las grandes vías por 
donde deben encontrarse las soluciones de cada caso concreto, 
es probablemente una conquista del Derecho romano, en tanto 
que primer sistema jurídico que, sin perjuicio de su carácter 
práctico, intenta encontrar ciertos principios que respalden su 
casuística. 

Es conocida la frase de PAULO, quien afirma que "no/! ex 
regula jus Sllllllllatur sed ex jure quod est regula fiat"30. Esto es, el 

30. Paulus, Digcslo, 50, 17,1 
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orden jurídico no es una mera sumatoria de reglas imperativas 
(regula Slllllmatllr) sino que surge del Derecho (ex i¡¡re) 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 embargo, que muchas veces las reglas cre-
adas por la autoridad política a su arbitrio no toman en cuenta 
los principios del Derecho. Pero entonces corresponde a la 
comunidad jurídica estudiar sus posibles puntos de conexión 
con tales principios e interpretarlas de manera que no colisionen 
esos elementos constructivos básicos 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 quizá (no estoy tan 
seguro) labor de los políticos; 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 árbitros, sean juristas 
académicos. 

Además de este orden jurídico organizado "top-to-bottom"31, 
para usar la expresión de H.L.A. HART, encontramos un sistema 
diferente de establecer normas obligatorias que podríamos 
denominar "bottom-to-top". Este es el caso cuando la creación de 
la norma se da por los jueces a través de los precedentes, como 
en el COIII/lIOII law. Una vez establecido un precedente, éste tiene 
el mismo carácter de norma que una ley en razón del principio 
stare decisis; y, por tanto, recibe el apoyo del aparato político para 
ponerlo en práctica. Pero aquí, una vez más, los juristas (jueces, 
árbitros, abogados) que deben utilizar posteriormente las reglas 
así creadas, en la argumentación que realicen con ellas tendrán 
que organizarlas lógicamente, confrontarlas con los principios 
generales del Derecho y darles luego un sentido aceptable, pro-
curando encontrar una concordancia entre todo ello. 

JI . H.L.A. " »11: Thc Conn.pl of UW. Al C'arenoon Prcss. Oxford. 1961. p. 42. 
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Los principios generales del Derecho no son, pues, figuras 
celestiales que brillan eternamente desde el Paraíso de los juris-
tas. Son, más bien, construcciones históricas que responden a los 
valores, intereses y necesidades de una determinada cultura. 
Asimismo, esos principios acentúan más unos aspectos que 
otros según los tipos de relación jurídica a los que se aplican. De 
esta manera, los principios generales del Derecho transnacional 
pueden incluir criterios que no están presentes en el Derecho 
nacional. 

Quizá 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 Convención 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 propósito. 

Si bien la regla citada se aplica al Derecho Internacional 
Público -esto es, al que rige las relaciones entre dos o más 
Estados a través de tratados- no cabe duda de que esas normas 
promueven muchas reflexiones en otros campos de la relación 
transnacional y dan así lugar al nacimiento de instituciones o 
stnndards de carácter insoslayable para la correcta interpretación 
de los contratos internacionales entre partes privadas o entre un 
Estado y una parte privada extranjera. 

Asimismo, la distinción antes indicada entre el Derecho 
Internacional Comercial común y el Derecho Internacional de la 
Inversión 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 negocios y se seducen recíprocamente, en el caso 
del Derecho de la Inversión extranjera es un Estado quien sedu-
ce a los particulares para que inviertan dentro de sus fronteras, 
ofreciéndoles toda clase de seguridades. Como dice W ALOE, 
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"En el arbitraje comercial no está en juego el abuso de 
potestades gubernamentales, que constituye, en cambio, un 
aspecto medular de las normas sobre adecuada gestión pre-
vistas en los tratados de protección de inversiones. De lo que 
se trata es de impedir que un gobierno abuse de su papel 
como soberano y regulador"32. 

Esto da lugar a que en el arbitraje internacional comercial, 
por ejemplo, el principio de la buena fe se expresa a través del 
criterio de cavent emptor 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 inversión, ese principio de buena fe se manifiesta fun-
damentalmente en el respeto del Estado receptor de las promesas 
que realizó para atraer la inversión extranjera y se plasma en los 
standards del trato correcto y equitativo !fair and equitable treat-
ment), el respeto a las expectativas legítimas (Iegitimate expecta-
tions), yel rechazo a la confiscación de bienes y, muy particular-
mente, a la confiscación 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 Jurídica o en un Tratado Bilateral de Inversiones. 
Tienen fuerza normativa propia. Y es también por ello que cons-
tituyen parte de un "standard mínimo" en las relaciones entre un 
Estado y un particular de otra nación en 10 relativo a inversión. 

Revisaré brevemente los tres standards fundamentales del 
Derecho Internacional de la Inversión, a fin de situar de manera 
más concreta el campo al que se refiere este ensayo. 

32. Prof. Thomas Wiihlc: Opinión indc¡x'ndicntc de 26 de Enero de 2006, en el arbitr-,jc realizado eon p 

fonne at Capitulo XI del TLCAN y a las Regtas de Arbilr.aje dc la CNUDMI: International 
Thundcrbird Gaming '1/. Los Estados Unidos Mexicanos. Pámfo 13. 
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1.7.4.1 Ellralo con'cclo y cquitativo 

Esta institución o standard se deriva de la buena fe y tiene 
una historia dentro del Derecho Internacional consuetudinario e 
incluso dentro de ciertos Derechos nacionales33. Pero en los últi-
mos años ha tenido un importante desarrollo sobre todo dentro 
del Derecho Internacional de la Inversión. 

El principio prescribe un trato correcto y equitativo -la pala-
bra del ingles 'jair" no tiene una traducción precisa en español-
lo que implica que el inversionista reciba, a lo largo de las rela-
ciones establecidas con el Estado receptor en el marco de su 
inversión, un tratamiento imparcial, honesto, sin arbitrariedad 
ni discriminación, proporcionado a lo pactado y a las legítimas 
expectativas, regido por un criterio de justicia amplio (equidad). 

Con el desarrollo del Derecho Internacional de los negocios, 
este principio ha pasado a constituir "el stalldard Illás illlportante 
el¡ las controversias sobre illVersión"3-I. Uno de sus aspectos supone 
la estabilidad jurídica, i.e., el mantenimiento de un entorno jurí-
dico para la inversión fundado en la seguridad jurídica, que per-
mita una predicción racional, sin sobresaltos ni impromptus. Por 
ejemplo se atenta con este principio cuando el Estado receptor 
de la inversión vacía las vísceras de un convenio de inversión a 
fin de darle al texto un sentido completamente contrario al nor-
malmente esperado. 

Dicho standard, si bien es por naturaleza uno de los princi-
pios generales del Derecho Internacional usualmente aceptados 
y, por tanto, tiene un origen consuetudinario, ha sido incorpora-
do también en muchos Tratados Bilaterales de Inversión ya sea 
como parte del Preámbulo, ya sea como parte de las estipulacio-
nes mismas del Tratado. Este hecho no "positiviza" el standard 

33. Richard R. Krcindlcr: FDir Dad EquilnbJc: Tn:Dlmcnt A Cumpar.Jli\'c lnh.'nuuivnaJ Apprual.:IJ. 
Tr.lOsnational DisrU1C Managcmcnl (TOM). www.lr.1nsnalional-dispulc-manugcrncnl.com. Junio 
2006, 1'. 1. 

34. Chrisloph Schrcucr .. F.,ir .,nd Equitablc: Tn. .. ,tmcnt in Arbitral Proctice. 6 JWIT 357, Junc 2005 , p. 
357. 
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- vale decir, no cambia su naturaleza principista, otorgándole 
valor sólo en tanto que norma positiva- sino que simplemente lo 
reconoce 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 mención positiva es sólo 
una referencia obligatoria a un principio de Derecho 
Internacional cuya definición se encuentra en esa costumbre for-
mada por las prácticas y usos internacionales, la jurisprudencia 
y las opiniones de los tratadistas. 

La expresión "fair and eqllitable treatllleHt" tiene un sentido 
amplio. Sin embargo, como señala IOANA TUDOR, algunos 
Tratados Bilaterales de Inversión intentan no definir el concepto 
pero cuando menos ejemplificarlo con ciertos casos que sin duda 
constituyen una violación, tales como las restricciones de hecho 
o de derecho a la compra o transporte de materias primas o 
materiales auxiliares, de energía y de combustibles, así como de 
medios de producción o de explotación de toda cIase, toda traba 
a la venta y al transporte del producto al interior del país o al 
extranjero, y todas las demás medidas que tengan un efecto aná-
log035. 

Un elemento sin duda especial de este stalldard es la prohi-
bición de toda discriminación entre nacionales y extranjeros, así 
como entre nacionales de un país extranjero y los de otro país 
extranjero. 

No cabe duda - y si la hubo antes, ésta ha sido descartada 
por la jurisprudencia internacional- que la palabra "equitativo" 
en la definición de este standard no significa que se autoriza al 
juzgador a decidir las controversias ex aeqllo et bOllO; particular-
mente, en el caso de los arbitrajes, si éste ha sido pactado de 
derecho no puede ser resuelto en vía de equidad aduciendo el 
stalldard mencionado. En realidad, el adjetivo "equitativo" (eqlli-

35. loana Tudor. Grcat E,'Cpcet.:Jtüms. Thc (.l;r and 4.'qu;t.1bJf .. • In·.Jtmen' · ... !,t.1nd:Jrd in tJlI .. '/nlcmal;OtuJl Lan' 
uf Forcign .. n', tesis doclornl bajo la supcrvision del Pror Plcrrc·Mane Dupuy. European 
Universily Instilute. Departamento de Derecho. Florencia. 2006. p. 168. 
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table) es utilizado en este caso en un sentido menos técnico, a 
partir de su derivación directa del latín donde evocaba la idea de 
"igual, en igualdad de condiciones"36. 

¿Significa esto, entonces que las calificaciones de "correcto" 
lfair) y "equitativo" (equitable) son redundantes? IOANA TUDOR 

hace una interesante distinción que salva el uso de ambas califi-
caciones como determinantes del standard. La expresión "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 desviación implica una 
infracción jurídica. La expresión" equitable" va más lejos, porque 
tiene además una finalidad correctiva: orienta al juzgador en el 
sentido de restablecer el equilibrio, 10 emplaza a volver a colocar 
la relación entre las partes en condiciones de igualdad37• 

1.7.4.2 Legítimas expectativas 

El respeto por las expectativas legítimas del inversionista se 
basa en que el Estado receptor hace normalmente declaraciones 
sobre las condiciones de la inversión 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 atmósfera 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 inversión y que se hace expectativas 
legítimas sobre la forma como será tratado y sobre 10 que obten-
drá como resultado. 

Por lo tanto, dice el Prof. W ÁLOE, 

36. Raimundo de Miguel: Nuevo Diccionario Ltllino·cspañol Elimológico. cd. Aguslin Jubcra. Madrid. 
1889. "Al.'quus: llano, igu:J/, plano", el Lucrccio: "ex al.'qua: de la misma manero"; y Séneca: "in 
acquo cssc" o "in .1l.'quo st¡m ..... por "Sl." igual. l.'st.1r en las mismas condicionl.'s". 

37. loana Tudor: Op. dI.. p. 173. 
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"los textos jurídicos y la situación fáctica pertinentes deben 
verse a la luz del estrecho vínculo existente entre promoción 
de inversiones -tendiente a lograr que los empresarios 
extranjeros aporten su capital y sus esfuerzos a una situación 
nueva, extraña e intrínsecamente difícil y de alto riesgo- y 
protección de inversiones, es decir, la protección contra el 
riesgo gubernamental que ofrecen los tratados de inversio-
nes, para hacer más atractiva a la economía del Estado recep-
tor"38. 

De esta manera, en el arbitraje de inversión, la buena fe 
exige que la interpretación se realice in dl/bio pro inversore, consi-
derándolo como la parte más débil de la relación, sometida a las 
actitudes cambiantes del Gobierno que hizo las promesas o cele-
bró los contratos que alentaron la inversión. En buena cuenta, 
interpretar en caso de duda contra el Estado receptor es una 
forma contemporánea de aplicar el principio in dl/bio contra pl'O-
jerentelll. 

No cabe duda de que, derivado este principio del más gené-
rico de la buena fe, tiene estrecho parentesco con el standard del 
tratamiento correcto y equitativo, constituyendo parte de ese 
stalldard mínimo que exige el Derecho Internacional al Estado 
receptor de la inversión. Francesco Costamagna, comentando el 
laudo del Tribunal de CIADI en el caso CMS v. Argentina, seña-
la que el Tribunal fue tan lejos que llegó a afirmar que la cone-
xión entre tratamiento correcto y equitativo y la estabilidad, i.e., 
el respeto por las legítimas expectativas del inversionista, "no es 
diferente del stalldard mínimo del Derecho Internacional" y que 
así podía decirse que había adquirido una naturaleza consuetu-
dinaria39• 

38. Prof. Thonlas Wüh.le: Opinión indcpcndicnle de 26 de Enero de 2006. en el arbilr.tje realizado con· 
forme al Capílulo XI del TLCAN y ti las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI: Intemalional 
11IUnderhird Gaming v.Los ESlados Unidus Mexicanos Parmfo 13. cilando al Banco Mundial. 
Inrorme sobre el desarrollo mundial 2005. 175-185, 

39. Francl.'SCo CoSfamagna: Inl'L'Swr." Riglll ... ;lOO Slalc RCb'lJ/alol)' Autonomu.o;: tllC Rule uf IlIc 
LI.'gilimul4.' E.-':p"ct.1lion Pn'nciplc in lI,c CMS \ . Argcl/liml C.,sc. Trnnsnational Dispule Management 
(TDM). www.tnmsn:lIional.disputc-managcmenlcom.Marzo2006. p.8.ClCMSGasTr.ms/JIiss;on 
Comp.1ny \'. TI,I.' Argentin4.° R4.'public. ICS1D Case No ARB:0 1l8, Laudo de 12 de Mayo 2005, 4-' 
IlM 1205 (2005). parro 2R-l, 
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Es interesante destacar que las legítimas expectativas son 
importantes para calcular la compensación por daños y perjui-
cios en los casos de violación de los acuerdos de inversión o del 
stalldard míllimo de protección que otorga el Derecho 
Internacional. 

Claro está que, como subrayan los PROF. THOMAS WALDE y 

BORZU SABAHI, el principio de la expectativa legítima no puede 
tomarse como una sustitución de un compromiso formal legal-
mente válido. Este principio no conduce al "interés positivo" 
que podría haber existido en un futuro contrato que nunca tuvo 
lugar sino más bien a cubrir el "interés negativo" constituido por 
lo que dejó de ganar debido a una conducta no razonable y 
muchas veces directamente contraria a 10 prometido por el 
Estado receptorlO. 

Sin embargo, agrega el PROF. WALDE, los tribunales deben 
prestar gran atención a los factores que pudieran llevar a una 
reducción de la compensación, tales como las posibilidades que 
tenia el inversionista de reducir el daño o el riesg041 • 

1.7.4.3 La l/O cOl/jiscaciól/ de los biCI/es de IlIl ex/ml/jero 

El tercer principio internacional que debemos mencionar 
como parte del Derecho Internacional consuetudinario relativo a 
las inversiones es el que se refiere a la prohibición de confiscar 
los bienes de los extranjeros, entendiendo por este concepto la 
toma de los bienes arbitrariamente, discriminatoriamente y / o 
sin compensación o con una compensación minimizada. 

En general, la doctrina internacional utiliza más bien la 
palabra "expropiación", pero -para incurrir en la violación del 
principio- la condiciona a que la propiedad haya sido tomada 

40. lllOmas Wülde y Borzu Sabahi: Cum¡x:nS,1Iion. DamaGl:S and Va/uarion ;n lnrcrnUI;onallnw.· ... tmcnt 
Lano. Tr.:msnational Dispute Managcmcnt (TOM). www.tmnsnotional-disputc-managcmcnl.com , 
Junio 2006. p. 36. 

41. Loc'. dI. 
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sin el debido proceso, sin causa justificatoria o en razón de una 
causa que no hubiera sido válida frente a un nacional del país 
(discriminación) y/o que la compensación ofrecida no sea justa. 
Dentro de la terminología jurídica que utilizamos en el Perú, 
esto constituye una confiscación y tiene un carácter anticonstitu-
cional, a diferencia de la expropiación que es un procedimiento 
legal sujeto a ciertas formalidades y circunstancias. 

Esta regla internacional de la no expropiación (confiscación) 
de los bienes de extranjeros, dice GEORGE M. VON MEHREN42, es 
tan antigua como el Derecho Internacional. Sin embargo, recien-
temente se ha expandido en forma considerable para seguir de 
cerca los modernos sistemas de apropiación por parte de los 
Estados de los bienes de los inversionistas extranjeros. 

Una condición básica para entender que se ha infringido el 
principio internacional aún si se ha seguido un debido proceso y 
se ha previsto una compensación adecuada, es que el inversio-
nista extranjero haya sido tratado diferentemente del nacional 
sólo por el hecho de ser extranjero. En otras palabras, en tal hipó-
tesis, si las leyes de expropiación aplicadas al caso o el proceso 
de facto o si por interpretación de una ley se discrimina entre 
extranjeros y nacionales aplicando la expropiación sólo los 
extranjeros por ser tales, la reclamación internacional es posible. 

Sin embargo, aún si la expropiación fuera común a extranje-
ros y nacionales, el extranjero todavía podría recurrir a las 
garantías del Derecho Internacional, si se han burlado los dere-
chos y procedimientos reconocidos por "las /laciolles civiliza-
das"43, lo que es parte del stalldard mínimo a nivel internacional. 

42. Gcoree M. von Mehrcn: E.l(lroprialion in Comptc,"( Cases Pursuant lo Gcmn/ly·t\ppHcaM: Lan's tJnd 
Rt'gulation .... Transnational Dispute Management (TDM). 
www.transnntional...dispule-manosement.com. Junio 2006. p. 36. Al hacer csI1I cita. hoy 30 de 
Diciembre de 2006, quiero rendir homenaje al p:uJrc del autor del cnSólyu citndo. el eminente Pror. 
Anhur Taylar von Mehren de la Universidad de I-Iurvard. de cuyo fallecimiento ucabo de enterarme. 
a quien tuve el honor de conocer personalmente y escuchar algunas de sus brillantes clases cuando 
tOSIUVC de sellO/uren Harv¡ud La\\' School en 1912. 

43. Expresión utilizada por el Estatuto de la Corte Internacional de JustIcia. arto 38, 
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Hay un caso más complicado de expropiación-confiscación 
que merece una mención especial y es lo que en inglés se conoce 
como "creeping expl'opl'iation". Algunos han traducido esta expre-
sión como "expropiación sigilosa", pero su traducción literal 
-bastante más gráfica- sería más bien "expropiación rastrera", es 
decir, una apropiación por el Estado que no se presenta directa-
mente como expropiación sino que viene arrastrándose para 
pasar desapercibida, utilizando mecanismos que no son directa-
mente una expropiación pero que indirectamente tienen los mis-
mos efectos. 

Esta expropiación indirecta puede darse en forma inmedia-
ta; por ejemplo, mediante una acotación descomunal de impues-
tos que lleva al embargo de los activos más importantes de la 
empresa, en forma desproporcionada e infundada, con infrac-
ción de los convenios de estabilidad suscritos entre el inversio-
nista y el Estado receptor o de los Tratados Bilaterales de 
Inversión. Pero también puede tratarse de una expropiación pro-
gresiva en la que, a través de medidas administrativas o tributa-
rias o de cualquier otro tipo, se va poco a poco debilitando a la 
empresa extranjera (o a su filial nacional) hasta obligarla a ren-
dir sus activos básicos, esto es, una expropiación (o mejor, con-
fiscación) que no se produce con una sola puñalada sino 
mediante mil pequeños cortes. 

Algunos han llamado "descremación" a este tipo de expro-
piación o confiscación, por cuanto le quitan "la crema" a la 
inversión: se trata de uno o varios actos sucesivos que afectan el 
valor de la empresa y la posibilidad de operación normal, tales 
como la obligación de obtener unas licencias cuyas condiciones 
son imposibles o extraordinariamente onerosas o la aplicación 
de impuestos existentes pero en forma contraria a los Convenios 
de Estabilidad Jurídica (la violación del convenio puede aquí 
también ser directa o indirecta). 

Un ejemplo de esta cl'eeping expl'Opl'iatioll 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 expropiación no solamente como una abierta apropia-
ción de bienes sino que incluye "las interferencias, aún encubier-
tas e incidentales en el uso de la propiedad, que tienen el efecto 
de privar a su dueño, en todo o en una parte significativa, de uso 
o del beneficio económico de la propiedad razonablemente espe-
rado, aún si no es necesario para considerar estos hechos como 
una expropiación) el beneficio obvio del Estado receptor"44. 

1.8 ¿Lex mercatoria rediviva? 

Esta presencia tan notable de la costumbre dentro del actual 
Derecho Internacional de los Negocios, ¿permite hablar de una 
resurrección de la ¡ex mercatoria? ¿Estamos ante el caso de un tipo 
de Derecho que, habiendo sido proscrito y sustituido por el 
orden jurídico moderno, ha salido de la tumba y, levantando la 
lápida textual, codificada, positivista, regresa para reclamar sus 
derechos a la existencia? 

La respuesta no puede ser categórica. De alguna manera, 
estamos ante un renacer de la ¡ex mercatoria; de otra manera, 
estamos ante un Derecho nuevo. 

y ello en parte obedece a que quienes hablan de ¡ex mercato-
ria, sea para apoyarla, sea para rechazarla, no están siempre 
hablando de lo mism045• Por ello se hace necesario precisar en 
cuál de los sentidos que se aplican a este término podemos 
encontrar una continuidad con el Derecho medieval y en cuál de 
esos sentidos la ¡ex mercatoria contemporánea no existe o, cuan-
do menos, tiene una naturaleza enteramente distinta de la 
medieval. 

44 CIADI: Mct¡¡/c:lnd Cotparotion 1. Los ES'¡JOOs Unidos MC.'{iCOJmls. Caso No. ARB(AF)I97 1. Laudo 
de 30 Agosto 2000, páTT. 103. 

45. W. laurenee emig. WilJinm W. Pnrk y Jan Paulsson: In,crnlJ(;onul CJJUmber or Commcn'c 
Arbilro(;on. 3a c..-d. Decana Publictllions. DOObs Fcny. NY., 2000. § 35.01, p. 623. 
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Si por lex mercntorin entendemos el uso, en la solución 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, podríamos decir que estamos efectivamente ante una lex 
mercatoria. 

Podemos incluso encontrar ciertas semejanzas en el espíritu 
de esta lex contemporánea con la lex medieval. En este sentido, 
puede decirse que ambas surgen de forma relativamente inde-
pendiente del poder político, ambas pretenden ordenar las rela-
ciones de los comerciantes (en el sentido amplio del término, 
como persona o empresa que hace negocios, efectúa inversiones, 
etc.) tanto entre sí como con los Estados en los que actúan, ambas 
se proponen proteger al comerciante extranjero frente al abuso 
del poder político local, ambas desarrollan conceptos e institu-
ciones para manejar de manera más adecuada las relaciones 
comerciales a distancia. 

Sin embargo, una y otra son el producto de un medio econó-
mico y social fundamentalmente diferente. 

Mientras que la lex mercatoria medieval es el producto de 
una manifestación temprana del comercio internacional, cuando 
se encontraba todavía ill cUl1is il1volutus, el desarrollo de la cos-
tumbre comercial transnacional de nuestros tiempos es el resul-
tado de la necesidad de soluciones jurídicas nuevas que provie-
nen de ese fenómeno único que es la globalización. No es posi-
ble comparar las relaciones económicas de la Edad Media con las 
del mundo contemporáneo, 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 económico internacional de nues-
tros días no se limita a ferias ambulantes que traen un limitado 
número de mercancías y cuyo objeto de comercio consiste bási-
camente en productos superfluos (sedas, perfumes, especies, 
etc.). En la actualidad, el mundo se encuentra entrelazado econó-
micamente a través de la producción y distribución de todos los 
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productos necesarios para la vida humana: la economía 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 países que de alguna manera han 
contribuido a su fabricación (tanto en sus materias primas como 
en su tecnología y en las máquinas e instrumentos necesarios 
para producirlo) para comprender que el mundo entero está pre-
sente en cada artículo 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 lo va mode-
lando y transformando conforme evolucionan las culturas, los 
valores en los que creen los pueblos y las necesidades que éstos 
tienen de un tipo de orden determinado para un sistema social y 
económico determinado, tenemos que llegar a la conclusión de 
que estamos ante un nuevo Derecho consuetudinario con carac-
terísticas propias. En este caso, tendríamos que abandonar la 
tesis de una resurrección de la ¡ex mercataria medieval. y si, por 
una cuestión de romanticismo, no queremos perder un nombre 
con tanta tradición, tendríamos que redefinir lo que es la ¡ex mer-
ca/aria, dejando solamente unos elementos muy genéricos de 
identificación a fin de que tal denominación pueda comprender 
tanto el pasado como el presente sin sacrificar uno al otro. 

Sin embargo, siguiendo el consejo clásico "Res, Ilall 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 discusión 
sobre la ¡ex merca/aria sólo será aceptada como un tema impor-
tante para el arbitraje internacional si para estudiarla comenza-
mos por sumergimos ill media res. 
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2. LEY INTERNACIONAL Y LEY NACIONAL 

2.1 Lex mercatoria y globalización 

En la primera parte de este ensay046, habíamos concluido 
que se podía denominar Lex mermlorin a ese nuevo Derecho 
Internacional de los Negocios como una memoria del pasado; 
pero a condición de tener muy claro que ese Derecho 
Internacional al que nos referimos hoy en día 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 globalización. No se trata de regular 
la actividad complementaria y esporádica de unos comerciantes 
viajeros que se aparecen de tiempo en tiempo por el pueblo con 
mercaderías exóticas sino de regular un sistema mundial de rela-
ciones económicas que se ha convertido en el soporte de toda la 
economía y cuyo funcionamiento regular es una condición para 
la satisfacción de las necesidades de prácticamente todo ser 
humano. y la prueba es muy sencilla: si tomamos cualquier obje-
to y examinamos cuantos países están representados en él a tra-
vés de sus insumos, de sus procesos de fabricación, de los insu-
mos de las maquinarias que se utilizaron para fabricarlos, etc. 
veremos que nadie vive por su cuenta y en aislamiento, nadie se 
abastece a sí mismo, sino que requerimos del mundo que nos 
rodea. 

En lo que se refiere al contenido, hoy en día ese nuevo 
Derecho comprende no sólo la regulación jurídica de los inter-
cambios internacionales de bienes y servicios sino también -yen 
forma muy destacada-la inversión extranjera. 

46. Supra 1-8. Lu. rediviVlt! 
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Sin embargo, no cabe duda también de que hay ciertas simi-
litudes con la antigua Lex l1Iercatoria: su característica de Derecho 
consuetudinario, su protección al extranjero, la simplificación de 
los procedimientos y el tratamiento conceptual a partir de 
hechos concretos a partir de los cuales se establecen principios 
generales y no de teorías puramente formales de las cuales se 
deducen preceptos abstractos. 

2.2 El problema 

Nos toca ahora analizar las relaciones entre ese nuevo 
Derecho Internacional y el Derecho Nacional -o Municipal, 
como también se le llama- que ha tenido una fuerza exclusiva y 
excluyente durante los dos últimos siglos. 

Como sabemos, el paso de la Edad Media a la modernidad 
llevó a la formación del Estado-Nación, dejando de lado las dife-
rencias culturales y tradicionales de los diferentes grupos socia-
les e incluso étnicos que integraban la Nación, de manera de 
constituir un sólo Estado. Y este Estado se afirmó por encima de 
toda desigualdad, unificando la sociedad desde el punto de vista 
jurídico. 

Pero, paralelamente, estos nuevos Estados modernos afir-
maron su individualidad distinguiéndose unos de otros, asegu-
rando las fronteras dentro de las cuales el Estado debía ser todo-
poderoso. Las corrientes democráticas 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 Nación única. 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 
sufrió un marcado encogimiento hasta quedar reducido a su 
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mínima expresión tanto en la regulación interna de la sociedad 
como en la relación entre Estados. 

Sin embargo, vemos que la globalización nos lleva a superar 
fronteras, a sustituir la noción desarticulada de comunidad 
internacional desde una perspectiva de soberanía absoluta, por 
la de articulación de poderes nacionales que se combinan inter-
nacionalmente y que, como resultado de tal articulación surgen 
nuevos sistemas jurídicos de carácter transnacional. 

Estos sistemas jurídicos se organizan en parte con la ayuda 
de tratados internacionales y en parte (importante) con la cons-
trucción de una nueva costumbre internacional. 

Sin 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 interpretación de carácter con-
suetudinario; y a su vez la naciente costumbre internacional 
sirve igualmente de base y de aliciente para la suscripción de tra-
tados internacionales. En la materia normada por los Tratados 
Bilaterales de Inversión o BIT (según su sigla en inglés), pode-
mos observar una activa interacción entre tratado y costumbre. 

El problema se presenta cuando ese Derecho Internacional 
de los Negocios o Derecho Transnacional o [ex mercntorin moder-
na, como se prefiera llamarla, entra en competencia con la ley 
nacional. 

Evidentemente, si se ha celebrado un tratado que contiene 
una regla explícita sobre el tema, será esa regla que regirá por 
encima de la ley nacional. Empero si, como sucede normalmente, 
la situación 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-
ción 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 redacción de los Tratados Bilaterales de 
Inversión contiene usualmente más principios generales que 
reglas específicas, debido a la naturaleza de la materia tratada. 
Esto significa que, para llegar a la aplicación práctica del 
Tratado, será preciso recurrir a la jurisprudencia y a la doctrina, 
vale decir, a las costumbres jurídicas internacionales. 

2.3 El derecho de la inversión 

En esta segunda parte, me voy a referir a la relación -que 
puede presentarse como un fenómeno de colisión o de integra-
ción- entre ese Derecho Internacional en formación y el Derecho 
Nacional. Y quiero por el momento limitarme a estudiar esa 
interacción en el caso de la protección jurídica de la inversión 
extranjera. Queda todavía un inmenso campo de estudio a este 
respecto en lo que se refiere al Derecho que regula los intercam-
bios internacionales (compra venta, locación de servicios, etc.). 
Pero prefiero poner el acento por el momento en el Derecho de 
la Inversión, por cuanto es el área que aparentemente demuestra 
ser la más innovadora y efervescente a través de la jurispruden-
cia de los tribunales arbitrales internacionales. 

2.3.1 Aplicación de la ley nacional 

2.3.1.1 COl/vel/io sobre ley aplicable 

Como es evidente, quien habla de Derecho de la Inversión 
no puede dejar de hacer mención, en primer lugar, a la 
Convención de Washington y al foro del Centro Internacional de 
Arreglo de las Diferencias relativas a Inversión (CIADI). 

¿Cuál es la ley que rige en los casos de controversias venti-
ladas por los Tribunales Arbitrales CIADI? ¿Es que se aplica el 
Derecho Económico Internacional consuetudinario o se aplica el 
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Derecho nacional del país donde se realiza la inversión o quizá 
el del país del inversionista extranjero? 

La regla que controla esta situación se encuentra contenida 
en el artículo 42 del Convenio de Washington, cuya primera 
parte a la letra dice: "El Tribunal decidirá la diferencia de acuer-
do con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta 
de acuerdo, el Tribunal aplicará la legislación 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 país donde se realiza la inversión o la del país al que perte-
nece el inversionista o la de un tercer país cuyo derecho ellas 
consideren que tiene una aplicación más generalizada en ciertos 
campos específicos (especialmente cuando intervienen aspectos 
técnicos) o que, por cualquier otra razón, consideren más 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 país que recibe la inver-
sión. 

2.3.1.2 ¿Puede ser tácito el couvellío sobre ley aplicable? 

En realidad, si el convenio tácito parece referirse a la ley 
nacional del país que recibe la inversión, el problema jurídico de 
interpretación del convenio se desvanece en la práctica. En esa 
hipótesis, la solución es exactamente igual si se reconoce ese con-
venio tácito o si no se reconoce: en cualquiera de los dos casos, 
sea por aplicación del convenio tácito, sea por aplicación de la 
regla supletoria del artículo 42, rige la ley nacional del país que 
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recibe la inversión. Pero, ¿qué sucede si ese convenio tácito pare-
ce señalar la ley nacional del inversionista o la de un tercer país? 

En este caso, los intérpretes de la Convención CIADI reco-
miendan en general extrema precaución frente a la posibilidad 
de inferir un convenio tácito sobre ley aplicable. 

Aceptar fácilmente los convenios "tácitos", dice OKERZIE 
CHUKWUMERIjE47, puede llevar a subvertir la regla del artículo 42 
que claramente señala que en ausencia de pacto se aplica la ley 
del Estado que es parte en la controversia. Solamente debe con-
siderarse que hay un pacto implícito cuando la conducta de las 
partes en el arbitraje muestra de manera incontestable que 
ambas están de acuerdo en la ley aplicable. Esto significa que lo 
sano es entender que el pacto debe ser expreso y que la ausencia 
de tal pacto hace aplicable la elección supletoria que realiza el 
artículo 42, i.d. la ley nacional del país que recibe la inversión. 

Por otra parte, como afirman SHIHATA y PARRA, e/I Applicnble 
Sustantive LalO, la elección 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 caso48• 

2.3.1.3 ¿Puede el/tenderse que la lIIel/ciól/ a Ul/a norllla I/aciol/al 
específica del/tro del cOI/texto del cOI/trato sOlllete la dis-
cusiól/ sustantiva de la lIIateria arbitral a la ley nacional 
citada? 

La doctrina se inclina en el sentido de que la mención 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. Okcrzic Chukwumcrijc: ItUc..'m3Iionól l Un' amJ Artíclc -11 orlhe ICSID en )ouma/ of 
Intc..'tTJlJtionnl Arbitrotion, Vol. 14, No. 3 (1997), pp. 79·102. 

48. J.E Shihata y A.R. Parra, Applicablr..' Substanti\'I..' Lom' in Disputes BctwL'cn Statcs ólnd Pri\'tltc Fon.°ign 
Pattics: Tllc CóI.'iC uf Arbitrntion undcr Ihc ICSID Ctm\'L'nriun, 9 ICSID Rcvlcw Forcign Invcslmcnt 
Lnw Joumnl183. p. 190 (1994). 
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control de tal ley nacional. Solamente aquella parte específica 
que ha sido expresamente vinculada a una norma legal a su vez 
específica, queda regida por ella. 

Como señala CHRISTOPH H. ScHREUER, 

"Como regla general. no es convincente aceptar una men-
ción en un Convenio a una provisión de la ley doméstica o 
incluso a todo un cuerpo de legislación, como si se tratara de 
una opción general para la aplicación de la ley doméstica 
cuyas provisiones han sido citadas. Este argumento pnrs pro 
tato no es lógico ni tampoco es indicativo de la intención de 
las partes"49. 

Por consiguiente, se trata de referencias normativas vincu-
lantes respecto de aspectos específicas, que no inhiben al 
Tribunal para usar la segunda frase del artículo 42 de la 
Convención CIADI y aplicar la ley nacional del país que recibe 
la inversión. Y agrega SCHREUER: 

"Por consiguiente, la referencia a aspectos específicos del 
Derecho del Estado receptor pueden ser vistas como formas 
de clarificar ciertos detalles concernientes a la aplicación de 
tal ley, pero no pueden ser tomadas como un acuerdo gene-
ral implícito para usar tal ley como aplicable"50. 

Asimismo, GUIDO TAwlL refuerza esta idea al decir que debe 
tenerse en cuenta que la mera mención en un texto contractual 
de alguna regla de la ley doméstica o aún de un texto completo 
de legislación, no es una indicación confiable de que ello impli-
ca un acuerdo general sobre la ley aplicable5]. 

49. Christoph 1-1. Schrcucr: TI,,: ICSID Convention: A Commcnwty. A Commcntm)' on tlle Conn-nt;on 
on dlc Scttlcmcnt uf Disputes betu''''4'n Stutes lJnd ofOtller StlJtcs Cambridge 
Univcrsity Prcss. Par. 49. p. 576. 

SO. Cllristoph 1-1 . Schr4't1Cf. Loe. dI. 
SI. Guido Santiago Tawil: Applicable Lan'. Dispute Sclllcmcnt. Module 2.6, International Centre for 

Scttlcmcnt of Invcstmenl Disputes. Unitcd Nations Confercncc on Trndc and Devcloprncnt. Unitcd 
Nations, 2003. p 12 
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Por tanto, dado que no es posible saltar de reglas particula-
res a la convicción 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 artículo 42, esto es, la aplicación del sistema jurídico 
del Estado receptor más las reglas del Derecho 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 mención a una ley específica sobre un 
asunto específico se refiere a la ley nacional del país que recibe 
la inversión, la discusión carece de razón de ser porque se 
encuentra resuelta en la práctica. En efecto, sea que se admite esa 
mención como ley general aplicable o sea que no se la admita (y, 
por tanto, no hay convenio sobre ley general aplicable), tendrá 
que aplicarse la ley nacional del país que recibe la inversión. 
Claro está que, a pesar de ello, por razones lógicas, es convenien-
te precisar, como lo hacen ScHREUER y TAWIL, que una ley aplica-
da a un aspecto parcial no puede ser extendida hasta convertir-
la en ley general de aplicación a la controversia. 

2.3.1.4 ¿PlIede 1/1 ley /lplic/lble ser p/lct/ld/l por p/lrtes? 

Cabe una pregunta más. Suponiendo que las partes decidan 
pactar sobre ley aplicable (de modo que no hay el problema de 
un convenio tácito), ¿pueden éstas acordar diferentes leyes apli-
cables según los temas involucrados en la controversia? 

Al respecto GUIDO TAWIL hace notar que el artículo 42 antes 
citado no habla de pactar un cierto "sistema jurídico" sino unas 
ciertas "reglas de derecho". Esto, dice TAWIL, lleva a la conclu-
sión de que se pueden pactar leyes específicas y diferentes para 
los diversos aspectos que contiene el convenio52. 

52. Guido Santiago Tawil: Op. át .. p. 8. 
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2.3.2 Intervención del De,·eel,o Internacional 

Hasta aquí todo parece relativamente claro. Pero el artículo 
42 de la Convención de Washington agrega también que se apli-
ca el Derecho Internacional. Cabe preguntarse, entonces, ¿cómo 
y cuando se aplica esa última 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 través de la doctrina reiterada y de la jurispru-
dencia arbitral? 

2.3.2.1 Ley i/ltemacio/lal ¿supletoria o correctiva? 

Lo primero que debernos estudiar es cuáles 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 otras pala-
bras, cuando la ley internacional y la ley nacional concurren pero 
no coinciden, ¿cuál de las dos prima? 

Una primera respuesta podría ser que la ley internacional 
simplemente llena las lagunas de la ley nacional, se ubica en los 
vacíos que ésta deja. Pero, si existe un conflicto frontal, si el razo-
namiento que resulta de la aplicación de la ley internacional se 
opone al que resulta de la ley nacional, ¿cuál de los dos prima? 
En otras palabras, la mención a la ley internacional del artículo 
42 de la Convención de Washington, ¿implica que ésta intervie-
ne solamente con un carácter supletorio o que su intervención 
hay que entenderla con carácter correctivo? Esa es la gran cues-
tión. 

Esta pregunta no pasó desapercibida para quienes redacta-
ron la Convención de Washington. Y es así corno la respuesta a 
esta pregunta la da claramente A. BROCHES, quien fue el 
Presidente de la Comisión redactora de la Convención CIAD!. 
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Este jurista explica que: "EI Tribunal debe acudir primero a 
la ley del Estado que recibe la inversión (llOst Sta te) y es esa ley 
la que deberá ser aplicable en primera instancia a los puntos de 
la controversia. Luego, el resultado debe ser puesto a prueba 
confrontándolo con el derecho internacional. Este procedimien-
to no implica confirmar o denegar la validez de la ley del Estado 
recipiente de la inversión, 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 jerárquicamente superior a la ley nacio-
nal conforme a lo dispuesto en el artículo 42". 

En otras palabras y siempre en términos de BROCHES, "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 daños 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 stall-
dards internacionales53. 

Definitivamente, la jurisprudencia del CIAD! ha establecido 
el predominio del Derecho Internacional cuando se produce una 
confrontación con el Derecho nacional, particularmente en aque-
llos temas que se consideran básicos para las relaciones econó-
micas 

53 Guido Sanliago Tawil: Op.cir. p. 23. 
54. Vid. KJockncr l. R/.puhlic uf Cam"'fl )vn (1985) 2 ICSID Rcpons 9: vid. crh,m Amco A.sía 

Corporar/un 1'. TIt/.' R/.'publi/.' u(Indonc.<i;a (1986) I ICSID Rcports 377. 
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Es así como, en el caso Klockner v. Cameroon, la Comisión 
Ad-hoc nombrada para resolver el pedido de nulidad estableció 
en su Resolución que el Derecho Internacional tiene "uu doble rol, 
esto es, complellleutario (eu el caso de uua 'Iacl/lla' eu el Derecho del 
Estado) o correctivo, eu la medida de qlle la ley del Estado 110 sea con-
forme en todos SllS puntos COIl los priucipios del Derecho 
Iutemacioual. .. "55. 

Asimismo, en el caso Amco v. Indonesia, el segundo Tribunal, 
que conoció el recurso de nulidad, emitió una resolución aún más 
radical, en la que directa y claramente señalaba que 

"donde hay leyes aplicables del Estado receptor, éstas 
deben ser controladas por el Derecho Internacional, el cual 
prevalecerá en caso de conflicto. Así, el Derecho 
Internacional es plenamente aplicable y clasificar su papel 
como 'solamente suplementario y correctivo' parece una dis-
tinción que no hace ninguna diferencia"56. 

Esta interpretación del artículo 42 de la Convención CIADI es 
aún más determinante en los casos en que la ley nacional infringe 
el pacta Sl/Ilt servauda o la aplicación 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 sólo de 
muchas interpretaciones sino también de muchos desarrollos de 
ese Derecho consuetudinario internacional. 

Si, por ejemplo, el Estado recipiente de la inversión ha nacio-
nalizado o confiscado la propiedad del inversionista extranjero o 
si ha utilizado en cualquier forma su ley para despojarlo, no cabe 
duda de que el Tribunal Arbitral de ICSID emitirá su laudo al 
margen de esa ley nacional y sobre la base del Derecho 
Internacional que obliga a actuar con buena fe. 

55. Comisión nd IlOc. Decisión de Nulidad, 3 de May de 1985,2 lCSID Rc:ports 122. 
56. R(.'>l/JuciÓn dI.' Anulación de 5 eJe Junio de 1990, I ICSID Rcports 580. 
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Como señala W. MICHAEL REISMAN, 

"Un Tribunal del CIAD! actuando dentro del marco de un 
Tratado internacional, es un órgano 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"57. 

y en materia de las relaciones contractuales transnacionales, 
no cabe duda de que la regla de pacta Sllllt serva/Ida y el principio 
de la buena fe, constituyen parte fundamental de las normas del 
Derecho Internacional. 

Por su parte, CHRlSTOPH H. SCHREUER da fe de que 

"La fórmula de efecto supletorio y correctivo del Derecho 
Internacional ha sido desde entonces ampliamente aceptada. 
La mayor parte de los comentaristas de este aspecto del artí-
culo 42 (1) están de acuerdo en que la función del Derecho 
Internacional es llenar las lagunas del Derecho doméstico, 
pero también constituir un remedio contra las violaciones del 
Derecho Internacional que puedan presentarse a través de la 
aplicación del Derecho del Estado receptor"58. 

2.3.2.2 ¿Cuándo interviene el Derec1/O Intemnciolln/? 

Siempre dentro del contexto del CIADI, cabe preguntarse si 
el Derecho Internacional puede intervenir en todos los casos o si 
solamente es admisible cuando las partes no han hecho elección 
de ley aplicable. Como se ha visto, el primer acá pite del artículo 
42 de la Convención 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 país receptor 
57. W. Michll.cl Rcisman: TlJC n:gimc of/.1cuntJ"· in rlJc,,'/CS/D choice Uf/tIII' and tite qucstion 

o(its cn ICSlD RC\licw Forcign In\lcstmcnt Lnw Joumnl. Vol. 15. No. 2. (2000). 
5R. Christoph Schrcucr: Op. (.·ü. Par. 131. p. 623. 
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de la inversión. Ahora bien, al final de la segunda frase se inclu-
ye la expresión: "y aquellas normas de Derecho Internacional 
que pudieran ser aplicables". 

¿Significa esto que el Derecho Internacional sólo se aplica en 
la segunda de esas situaciones, i.e., cuando no hay acuerdo entre 
las partes? ¿O acaso esa última 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 país receptor se aplica porque 
no ha habido acuerdo entre las partes, no vemos la razón por la 
que no deba aplicarse cuando esa misma ley nacional se aplica 
como resultado de un acuerdo. Si el Derecho Internacional tiene 
una acción -cuando menos para determinar responsabilidad por 
daños y perjuicios del Estado receptor- más allá de lo que dis-
ponga la ley del país, como era la idea de ARON BOCHES al redac-
tar la Convención de Washington, ciertamente esa acción no se 
encuentra afectada por el hecho de que 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 línea, la jurisprudencia de los Tribunales 
CIAD! ha optado por la interpretación genérica, afirmando de 
manera consistente que el Derecho Internacional se aplica en 
todos los casos59• 

Un caso en el que afirmó este criterio fue el de SPP v. Egipto, 
donde se discutía precisamente si se aplicaba la ley nacional 
egipcia o si, conforme a la alternativa del artículo 42, se aplicaba 
ésta y además el Derecho Internacional. Y el Tribunal declaró 
-ya en 1992- que este desacuerdo no tenía ningún sentido, por 
cuando la ley internacional es aplicable siempre, afirmando que, 
aun cuando fuera cierto que existía un acuerdo tácito para la 

59. Guido Santiago Tnwil: Op. cit .• p. 9.). 
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aplicación de la ley egipcia, este acuerdo no podfa excluir total-
mente la directa aplicación de la ley internacional en ciertas 
situaciones6o• 

También en un caso CIADI que involucró al Perú, el 
Tribunal, amparándose en las opiniones de ScHREUER expresó en 
su Resolución de jurisdicción que "aull si se sostuviera que corres-
ponde aplicar la legislación del PerlÍ a la interpretación del CE! con 
DEI Bermuda, este Tribunal tiene la facultad y el deber de someter la 
legislación del PerlÍ al control del derecho intemaciollaI"61. 

El experimentado árbitro GUIDO SANTIAGO TAWIL subraya 
que la exclusión total del Derecho Internacional como conse-
cuencia de una elección de ley aplicable por las partes que con-
tiene sólo Derecho doméstico, llevaría a consecuencias indesea-
bles. Esto significaría que un inversionista extranjero, al consen-
tir en una opción de ley aplicable, estaría renunciando al stan-
dard mínimo de protección al extranjero y a sus propiedades, 
desarrollado por el Derecho Internacional Consuetudinario. Esta 
solución sería, dice siempre TAWIL, contraria al estímulo inversor 
que se busca a través de la creación de un clima favorable para 
la inversión62 y que está en la base de este nueva lex mercatoria 
(en el sentido amplio del término), como fue indicado en la pri-
mera parte de este trabajo. 

"Por consiguiente", agrega TAWIL, 

"deben preservarse ciertos slmldards internacionales míni-
mos, aun en ausencia de una referencia al Derecho 
Internacional en una cláusula de opción de ley aplicable. Las 
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen 
un slmldard internacional mínimo de protección al extranjero, 
existen independientemente de cualquier elección de ley. Su 
naturaleza obligatoria no está abierta a la voluntad de las 

60. spp (MiddlL' Ea. .. t) LId. l/. Rcpublic uf Egypl-laudo de 20 de M."yo de 1992. en Caso CIADI No. 
AR8I84/J. 

61. Dukc EnL'rgy InlcrmJ(;onoJ PL'/ll Inn:stmcnts No. 1, LId. v. RL'fJÚblicu del Pero. Caso CIADI No. 
ARBlO3J2S. Occisión sobre compclcnciu, In de Febrero de 2006. pam. 162. 

62. Guido Santiago Tuwil: Op. cit.. p. 10. 
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partes. El contrato o convenio permanece sujeto al sistema 
jurídico doméstico escogido por las partes. Sin embargo, esta 
elección es verificada por un cierto número de reglas interna-
cionales mandatorias, tales como la prohibición de la dene-
gación de justicia, la vulneración discriminada de sus dere-
chos y propiedades o el repudio arbitrario de los compromi-
sos contractuales"63. 

También SCHREUER advierte que si el pacto de ley municipal 
aplicable excluyera la aplicación del Derecho Internacional, 

«Esto significaría que un inversionista extranjero, simple-
mente por el hecho de pactar una ley aplicable, estaría renun-
ciando a los mínimos stnndnrds de protección a los extranje-
ros y a sus propiedades desarrollados en el Derecho 
Internacional Consuetudinario. Esta solución difícilmente 
podría decirse que está de acuerdo con uno de los objetivos 
de la Convención: 'promover una atmósfera de mutua con-
fianza y así estimular un importante flujo de capital interna-
cional en aquellos países que quieran atraerlo',,64. 

y SCHREUER concluye, en tono categórico, que " .. .la prácti-
ca de los Tribunales de ICSID, el abrumador peso de los tratadis-
tas e importantes consideraciones de política [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 argumentos reseñados más arriba, militan 
fuertemente a favor de la preservación de stnndnrds interna-
cionales mínimos, aun en el caso de ausencia de una referen-
cia al Derecho Internacional en la cláusula que recoge el 
acuerdo sobre la ley aplicable"65. 

63, Guido Santiago Tawil : Loe, dI. 
64 . Christoph Schrcucr: Op. dI. Par. 67, p. 588.) 
65. Chrisloph Schrcucr: Op. dI. Par. 63. p. 586.) 
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Esta idea del standard internacional mínimo no es nueva. 
Como señala RUDOLPH DOLZER, 

"los orígenes del concepto se caracterizan por la convicción 
de la comunidad internacional de que cada Estado debe ser 
sometido a stalldards internacionales de decencia y civilización 
en su relación con los otros Estados y con los extranjeros suje-
tos a su jurisdicción"66. 

Si bien esta idea se remonta a la ¡ex merca/oria medieval, 
como se ha indicado en la primera parte de este ensayo, y que 
pueden encontrarse derivaciones modernas de este principio 
desde el S. XVIII, uno de los primeros juristas contemporáneos 
que planteó el tema fue ELlHU ROOT quien, ya en 1910, sostenía: 

"Cada país está obligado a dar a los nacionales de otro 
país, en su territorio, el beneficio de las mismas leyes, la 
misma administración, la misma protección, y la misma com-
pensación por daños, que la que da a sus propios ciudada-
nos, no más ni menos: a condición de que la protección que 
el país da a sus propios ciudadanos sea conforme con el stall-
dard establecido de civilización"67. 

2.3.3 Natl/raleza del Derecho Illtemaciollal 

Dada, entonces, la importancia que se asigna a este Derecho 
Internacional (o standard internacionall1líllimo para el inversionis-
ta, como a veces se lo denomina), hace apremiante la respuesta a 
una pregunta medular: ¿En qué consiste ese Derecho 
Internacional? Si parece insalvable la aplicación de la ley inter-
nacional, haya acuerdo sobre una ley doméstica o no lo haya, 
urge preguntamos en qué consiste ese Derecho Internacional 
omnipresente en toda relación jurídica internacional de inver-
sión. 

66. Rudolf Dolzer: Comunicación personal. 6 de Junio de 2006. 
67. Elihu Root: The Oasis ofProteetion 10 Citizens Residing Abroad. American Joumal oflnlcmational 

Law vol. 4 (1910), pp. 517, 521 r.: cit. por Rudolf Dolzcr: Comunicación personal. 6 de Junio de 
2006. 
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OKERZIE CHUKWUMERljE nos dice que, cuando se debatió el 
artículo 42 de la Convención de Washington durante el proceso 
de redacción, la Comisión, al hablar de ley internacional, se esta-
ba refiriendo a "convencioncs relevantes, costumbres intcl'llaciollales, 
principios generales del Derecho como fuente subsidiaria, decisiones 
judiciales y doctrina establecida por los expertos del Derecho 
In ternaciOlwl "68. 

Pero ciertamente lo más conclusivo a este respecto es el pro-
pio Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional 
de Reconstrucción y Fomento acerca del Convenio sobre Arreglo 
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 
Nacionales de Otros Estados, donde se aclara que 

«El término "derecho internacional", cuando se usa en este 
contexto, se entenderá en el sentido que le atribuye el Artículo 
38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, si bien 
teniendo en cuenta que el expresado Artículo 38 está destinado 
a aplicarse a diferencias entre Estados»69. 

Esto nos lleva a tocarle la puerta a la Corte Internacional de 
Justicia para saber lo que contiene ese Derecho Internacional. Y, en 
el artículo citado del Estatuto de dicha Corte, encontramos que: 

"La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho 
internacional las controversias que le sean sometidas, deberá 
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 práctica generalmente aceptada como dere-
cho; c. los principios generales de derecho reconocidos por 
las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doc-
trinas de los publicistas de mayor competencia de las distin-
tas naciones, como medio auxiliar para la determinación de 
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el 
Articulo 59." 

68. Okcrzic Chukwumcrijc: Op. cit. 
69. IlItp 
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Tenemos así la lista completa. Los Tribunales CIADI han 
aplicado esa noción de Derecho Internacional y así encontramos 
en su jurisprudencia que, obviamente, los tratados y convencio-
nes internacionales son normas de aplicación 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-
res70• También las publicaciones académicas sobre varios puntos 
de Derecho Internacional han sido recogidas por estos 
Tribunales71 • Y estas últimas categorías forman parte del 
Derecho internacional aplicable porque constituyen el Derecho 
Consuetudinario Internacionaln . 

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 más elusivas -en 
tanto que no constan en un texto expreso y ratificado- pero que 
pueden ser hasta más importantes que los tratados en ciertos 
casos. Aun cuando el artículo 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 jurídicas 
internacionales en nuestro tiempo como resultado del proceso 
jurídico de creación de normas indispensables para el desarrollo 
de la moderna economía globalizada. 

Por tanto, resulta muy claro que en Derecho Internacional 
-y quizá también en el Derecho a secas- la noción de "norma 
jurídica" no se reduce a los tratados (o a la ley, en el plano nacio-
nal). El profesor ALEJANDRO GUZMÁN BRITO sostiene, con una cla-

70. ChrislOflh Schrcucr: Op. dI. Par. 110. J1J1 . 616-617. 
11 . Chrisloph Schrcucr: Op. dI. Par. 11 H. p. 61,. 
72. Chrisloph Schrcucr: Op. cit. Par. 123. p. 618. 
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ridad meridiana, que "Norma jurídica no es sinónimo de ley"; y 
agrega: "A mi modo de ver, la idea de Ilorma jurídica, COIl ser precisa 
ell su estructura lógica, o más propiamellte deontológica, es tall amplia, 
que bajo ella puede entellderse desde luego a las leyes, pero también a la 
costumbre, la jurisprudencia, lo mislllo que a la doctrina"73. 

2.3.4 Los principios del orden jurídico internacional consue-
tudinario 

Ahora bien, dado que ese edificio de las relaciones interna-
cionales está en pleno proceso de construcción en la medida que 
avanza la globalización, esas reglas-principios van a su vez asen-
tándose cada vez más, afinando sus conceptos y asumiendo nue-
vas circunstancias y situaciones. 

El Derecho Internacional Consuetudinario nos aporta los 
elementos más dinámicos del sistema porque es un Derecho en 
evolución constante, que va formándose día a día, a través de la 
doctrina y de la jurisprudencia, con un crecimiento por capas 
que se superponen unas a otras, dándoles mayor espesor a sus 
principios o quizá modificándolos según las circunstancias, ya 
sea recortando las anteriores o, por el contrario, ampliándolas a 
nuevas situaciones. 

El elemento clave en esta construcción es el descubrimiento 
y el desarrollo de principios de Derecho adaptados a las nuevas 
necesidades y propósitos sociales. Algunos de ellos serán mayor 
alcance, por lo que se les denomina generales; otros tienen un 
carácter más particular porque se aplican a situaciones específi-
cas. Pero todos ellos resultan del análisis comparativo de la doc-
trina y de la jurisprudencia. Es ahí donde hallaremos que se repi-
ten ciertas reglas y criterios que no están en ningún Tratado ni en 
ningún Convenio de Estabilidad Jurídica, pero que constituyen 
la base y el marco dentro del cual deben interpretarse los 

73. Alejandro Guzman Brito: L3S fuentes del derecho en el nuevo Código Civil pc:numo. Texto mecano-
grafiado, pp. 5-6. Cit. p. Marcial Rubio Correa, op. cit.. p. 142. 
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Tratados y los Convenios de Estabilidad Jurídica y cualquier 
otro instrumento internacional de carácter económico. 

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 
soberanías nacionales. Si el juzgador no tomara en cuenta esos 
principios -que no están necesariamente contenidos en ninguna 
norma formal- tendría que resignarse a aplicar una sumatoria de 
normas positivas y de estipulaciones contractuales sin ninguna 
estructura interna. El Derecho municipal por sí solo no puede 
dar esta estructura en ningún caso. Pero menos aún 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 únicamente 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 jurídico formado por relaciones complejas. De esta 
manera, sólo se pueden obtener soluciones mecánicas y carentes 
de concordancia. 

Como lo afirman categóricamente CRAIG, PARK y PAULSSON, 
"La referencia a los principios generales del Derecho tiene una 
larga tradición en el arbitraje internacional". Y ello obedece, 
según estos autores, a que 

"los árbitros internacionales tienen todas las razones para 
reflejar en la realidad práctica que una de las razones para 
escoger un arbitraje es evitar una aproximación excesiva-
mente legalista para la solución de los conflictos comerciales. 
Los hombres de negocio sienten frecuentemente que las 
Cortes no entienden las realidades del intercambio comer-
cial" .74 

74. W. Laurentc erais. WiJliam W. P.ark y Jon Poulsson: lnh:I1UJI;orUJI ChllmlxT of Commctt"· 
Arbitr.Jlion. 3a. cd, Oceana Publications, U,S.A .. § 17.03, p, 333. 
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Esto es lo que han comprendido muy claramente los tribu-
nales arbitrales del CIADI al considerar que, exista o 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. 

ARaN BROCHES señalaba cuando menos dos principios inde-
clinables: el principio de la buena fe y el principio de que cada 
parte está comprometida por los acuerdos que voluntariamente 
realizó y que debe cumplir en buena fe75• 

La jurisprudencia del CIADI nos presenta muchos casos en 
los que se ha recurrido a principios. Así por ejemplo, como lo 
señala GUIDO SANTIAGO TAWIL en el ensayo antes citado, pode-
mos comprobar que los tribunales del CIAD! han reivindicado 
principios tales como el respeto de los derechos adquiridos en 
relación con la autorización y las garantías para invertir recibi-
das por el inversionista extranjer076 o la importancia de la bonu 
fide y del trato no discriminatorio77, también la doctrina de los 
actos propios (estoppe1)78 y la del enriquecimiento injust079 en tér-
minos muchos más amplios que los contenidos en las leyes 
municipales, la obligación de pagar una compensación total por 
los perjuicios resultantes de un incumplimiento contractualBO, 

entre otros. 

A su vez, CHRISTOPH SCHREUER señala los siguientes: a) los 
principios generales del Derecho Contractual, incluidos el pacta 
sunt servunda y la exceptio non adilllpleti contractus; b) el estoppel, que 

1S. Christopb Schrcucr: Op. dI. Par. t lO, p. 612. 
16. Caso Aloco v. Indonesia. Laudo dc: 20 dI.' Novir:mbl'L'de 1984. t ICSID Rcports 493. 
11. Caso LETeO l ', Litx:ria. Laudo de. 31 cA: Mm-zo de 1986, 2 ICSID Rcports 3(,6. 
1R. Guido Sonliugo Tuwil cita la Reso/udón sobn: Jurisdicción en el caso de Amco l'. Indonesi.1, de 25 

de Septiembre dc: 1983. 1 ICSID Rcports 40718; el ResubmittL'd Case: Laudo dI.' 5 de Junio de 1990, 
I ICSID Rcports 606; el caso KlOckncr v. Ouneroon. la Resolución sobn: Anulación de 3 de Mayo 
de 1985. 2 ICSID Rcports 140/1: el caso SPP v, Egypt. en la Resolución sobn..' Jurisdicción de 27 dI.' 
Noviembn..' dI.' 1985. 3 ICSID Rcports 123. 

19. Amco v, Indonesia. Resuhmiu,'d CUSI.': Laudo de 5 Junio de 1990. I ICS1D Rcpotts 601JR; SPP v. 
Egypl. Lauúodc 20ác A-l.:Jyo de 1992,3 ICSlD Rcports 24M1. 

Ha. Ameo l '. ImJonl.'S;/l, LiJUdo de 20 de Nov;cmbn: de 19801, I tCSto Rcports 49R y ss. 
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en los países con Derecho derivado del romano se conoce bajo la 
denominación de doctrina de los actos propios (venire contra fac-
tl/m propril/m /10/1 valet); c) el enriquecimiento injusto; d) la com-
pensación 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; y g) la res il/dicata81 . 

En mi opinión, el principio que reúne a todos los demás es 
el de la bona fideo Este es el gran paraguas: las relaciones econó-
micas internacionales -y, en particular, las relaciones de inver-
sión producto de las políticas nacionales de atracción a la inver-
sión extranjera- tienen que ser llevadas dentro de las pautas de 
la más absoluta buena fe. Según la jurisprudencia internacional 
contemporánea, las infracciones a la buena fe no se limitan a lo 
escandaloso (ol/trageol/s) o a lo flagrante (egregiol/s)82. La buena fe 
se encuentra también afectada por las trampas encubiertas o por 
aquella actitud doble que es denominada "estrategia" en un cier-
to lenguaje comercial. Todo ello debe ser proscrito, de acuerdo al 
standard internacional mínimo basado en el reinado de la buena 
fe: el juzgador tiene que hacer un esfuerzo por detectarlas, para 
luego eliminar las distorsiones jurídicas que de ellas se derivan. 

Este paraguas crea bajo él 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 legítimas, la condena de las expropiacio-
nes rampantes, sigilosas o progresivas (estas últimas constitui-
das por dentelladas sistemáticas), etc.- construyen un armazón 
de protección a quienes se sitúan dentro de ese espacio. Incluso 
el clásico principio pacta sl/nt servanda puede ser reinterpretado 
dentro del marco de la buena fe: los pactos deben ser cumplidos 
porque constituyen la fuente más natural y segura de creación 
de legítimas expectativas. Este armazón de principios jurídicos 
de protección puede ser llamado el "standard internacional míni-
ma"a3. 

81, ChriSloph Schrcucr: 0". dI. Pur. 113, pp. 614.61 S. 
82 , Vid. cuso NAFrA Mondcv l '. USA. Laudo dell de Octubre de 2002. par.!. 116. 
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2.4 Conclusiones 

De lo expuesto no puede menos que deducirse que ha apa-
recido en el mundo jurídico un nuevo Derecho Económico 
Internacional, con características supranacionales, que se 
encuentra aún en proceso de formación pero que, indudable-
mente, tiene ya una influencia decisiva en las relaciones econó-
micas entre sujetos de diferentes países y, particularmente, entre 
los inversionistas de un país y el Estado de otro país considera-
do como receptor de la inversión. 

Este nuevo Derecho puede llamarse una vez más [ex merm-
(aria (con la advertencia de que no es simplemente una resurrec-
ción del antiguo Derecho medieval sino, cuando menos, una re-
edición corregida y aumentada) o Derecho Transnacional o 
Derecho Internacional Económico. 

83, Vid, GuidD Sanliago Tawil : 0". cir .. p. to. 
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1. ¿QUÉ OCURRE? 

Venezuela quedará condenada en las próximas semanas o 
meses a pagar miles de millones de dólares en los arbitrajes que 
en su contra le siguen filiales de Conoco-Phillipsl y Exxon-
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MobiJ2. En el futuro también puede quedar condenada por mon-
tos elevados en otros procesos arbitrales, además de los petrole-
ros. 

Como es bien sabido, el gobierno de Venezuela, ha tomado 
posesión de instalaciones petroleras, plantas industriales, fincas 
en explotación 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 Constitución y normas internacionales, no ha pagado com-
pensación alguna o ha propuesto montos tan bajos, que los 
inversionistas extranjeros los han rechazado. Es el caso de 
Exxon-Mobil y Conoco-Phillips que fueron desposeídas de ope-
raciones e instalaciones petroleras, entre ellas las que tenían en 
el país para extraer, mejorar y comercializar crudos provenientes 
de la Faja del Orinoc03. 

Venezuela, en adición a su legislación interna, ha suscrito 
desde 1990 hasta la fecha unos veinticinco tratados internaciona-
les -llamados tratados bilaterales de protección y promoción de 
inversiones, que identificaremos como TBPPI- que garantizan a 
los inversores extranjeros provenientes de los países signatarios 
de esos tratados, el pago de compensaciones adecuadas en caso 
de expropiación. 

Los TBPPI confieren además a esos inversionistas el derecho 
a reclamar contra Venezuela las indemnizaciones que crean ade-

1. Fue iníchuJo ante el C1ADI el13 de diciembre de 2007 por Conoco Phillips ComfXJnyy otras contra 
la Rcpubliea BolivDriDna de Vene7.uelD. CDSO CIAD! N'" ARB(07/ )0. 

2. Son dos procesos arbltrak"S: el primero. que comenzó el 6 de sepliembre de 2007 anle el ("eRlro 
InlemDcional de Arreglo de Diferencias RelatiVas D Inversiones (CIADI) iniciado por Mobil 
Corporot;on. Vcm.'ZlJc:liJ /-IoldinG,s BV. Mobil Cerro Negro /-Iolding LTD, A'lobil Venezolana de 
Petróleo /loldings Inc .. Mobíl Cerro Negro LimitL-d y Moh,1 Venezolana de Petrok'O Inc. contra ID 
Republica Boliv:1nDRn de Venezucla. CIAD! W' ARB.'07t27; y el segundo, de naturale1.a comer-
cml administrudo por la Corte lnlemacionDI de Arbitraje de la Climara de Comercio Internacional ini-
ciado el 2S de enero de 2008, por Mobil Cerro Negro LTD conlr.J PDVSA Cerro Negro. S.A. y 
PDVSA. c,'" CCI N" 154161JRF. 

3. La lIamadD Fuja del Orinoco es un cnonnc reservorio de pctrók'O ubicudo en el centro de Venezuclll. 
al norte del río que lIevD ese nombre. En su mayor parte es de petróleo pesDdo (10" API) que requie. 
re de un proceso de mcjoru para hucerlo comercial. La inversión en los "mejor.Jdores" elo muy cuan-
Ilosu. 
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cuadas en arbitrajes internacionales que administra el Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(CIAD!). Es lo que han hecho Exxon-Mobil y Conoco-Phillips, 
empresas de origen estadounidense, que canalizaron sus inver-
siones a través de los Países Bajos (Holanda) con quien 
Venezuela tenía suscrito un TBPPI4, dado que Venezuela y EE. 
UU., no han suscrito un tratado de esa naturaleza. 

A su vez, El CIADI fue creado por un tratado internacional 
-el Convenio CIAD!- cuyo texto quedó redactado en 1965 y al 
que Venezuela se adhirió en 19955• El CIAD! es un brazo inde-
pendiente del Banco Mundial. Los inversionistas pueden acudir 
al CIADI e iniciar procesos arbitrales contra los estados que 
hayan violado sus derechos. Al amparo del CIAD! se constitu-
yen los tribunales arbitrales que deciden estos casos y están 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 
CIADI6. Los procesos terminan con una sentencia o laudo arbi-
tral. 

Venezuela ha sido demandada en unos veintidós procesos 
arbitrales de esta naturaleza. Los más sonados, por ser los más 
cuantiosos, son los intentados por Exxoll-Mobil y COlloco-Plzi/lips. 

Además de estos arbitrajes contra la República de 
Venezuela, una filial de Exxoll-Mobil, la Mobil Cerro Negro 
Lilllited, ha demandado a PDVSA Cerro Negro, S.A. y a Petróleos 
de Venezuela, S.A. (PDVSA)7, en un arbitraje que se lleva bajo 

4. El TBl'l'1 entre Venezuela y los Pais\.'S Bajos csta publicado en la Gaceta Oficinl vcnezolana (en lo 
sucesivo. G.O.), N" 35.269 dd 26 dc agosto de 1993. Tenín una vigencia de 15 años (Articulo 14.1). 
A su vencimiento Venezuela opto por no renovarlo. No obstante, las protecciones que aeucrtla d 
Tmtado contimian por 15 años adicionales para la invcrsiones hechas antes de In tcnninación del 
Tmtado. 

5. G.O. N" 35.6K5 del 3 de .bril de 1995. 
6. Articulos 37 y 38 del Convenio CIAD!. 
7. Petróleos dc Venezuela. S.A. (PDVSA) es la empresa matriz pctrolcm. Tiene un sulo accionista la 

Republica de Venezuela. 
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las reglas de la Corte Internacional de Arbi traje de la Cámara de 
Comercio Internacional (CCI)s. La demanda guarda relación con 
los mismos hechos de la expropiación sin compensación; más 
adelante nos referiremos a este asunto. 

2. ¿CUÁNDO SE CONOCERÁN LAS CONDENAS? 

No hay fecha fijada. 

En el CIAD!, el caso CO/lOCO-Pllillips está más avanzado. En 
la página web del CIAD!9 se indica que a mediados de 2010 
tuvieron lugar las audiencias sobre los temas de fondo. No hay 
más información, de lo que puede deducirse que los árbitros han 
de estar deliberando sobre el contenido del laudo. 

En el caso de Exxoll-Mobil en el CIAD!, la página red indica 
que el15 de septiembre de 2011, la parte demandante ha presen-
tado una respuesta a temas de fondo. Aún no han tenido lugar 
las audiencias sobre los temas sustanciales. Por tanto, la decisión 
no verá la luz tan pronto. 

Sobre el caso que lleva la filial de Exxo/l-Mobil ante la CCI, 
no hay ninguna información pública 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. 

!t Fue iniciado el 25 de t.'Oero de por Mooll Cerro Ncgrn LTD contra PDVSA Cerro Negro. S.A. 
y PDVSA, Caso cel r-r I 541611RF. los dclalk."S de estos arbitrajes son confidenciales. sin embargo. 
I-hldcgard Rondón de Sansó da cuenta del mismo y aporta algunas infonnaciones en su obro. El 
Régimen Jurídico de los Hidrocarburos, Carncas 2008. p. 436 Y sgtes. 

9. http:'/icsid worldbank orv-'ICSID/FmntServlel (consultado el 1" de octubre de 2(11) 
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3. ¿A CUÁNTO ASCENDERÁN LAS CONDENAS? 

Los laudos arbitrales fijarán el monto de la compensación 
que ha de pagar nuestro país. 

Los precedentes que existen indican que las indemnizacio-
nes que ordenarán los tribunales arbitrales tomarán en cuenta el 
valor de las empresas en marcha (goillg COllce1'll va/ue). Puede tra-
tarse del valor de mercado de la inversión antes de la nacionali-
zación (market va/ue); o de un valor que capitalice los beneficios 
esperados o los flujos de efectivo esperados, aplicándoles una 
tasa de descuento (discoullted cas/z flow) . En todo caso el avalúo 
será, sin duda, mucho más elevado que el valor en libros (book 
va/l/e) que Venezuela ha ofrecido pagar a ExxolI-Mobz1 y a COIIOCO-
P/zillps. 

Es decir, es muy probable que Venezuela quede condenada 
a pagar más de lo que su gobierno quiere, aunque por ahora 
desconocemos los montos exactos. 

Barc1ays Capital estima que por los dos casos que aquí revi-
samos, la cifra alcanzaría a 12.700 millones de dólaresJO• No sabe-
mos si esa información es certera, porque los procesos arbitrales 
son confidenciales, se conocerá el monto, de manera oficial, 
cuando se publiquen los laudos. 

4. ¿P AGARÁ VENEZUELA LAS CONDENAS? 

Hasta ahora ningún vocero oficial ha dicho si Venezuela 
pagará las condenas o pretenderá desconocerlas, salvo de algu-
nas voces altisonantes. 

El gobierno anuncia medidas, como la repatriación del oro y 
la movilización de las reservas líquidas del Banco Central de 

10. Diario El Universal, Carncas. 23 de septiembre de 201 l . 
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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 
hará más adelante para reducir o excluir el impacto de las próxi-
mas condenas. 

5. ¿QUÉ PUEDE HACER VENEZUELA CONTRA ESOS LAU-

DOS SI LE SON CLARAMENTE ADVERSOS PORQUE LOS 

MONTOS DE LAS CONDENAS SON MUY ELEVADOS? 

El Tratado del CIAD! es categórico: el laudo, al hacerse 
firme, se hace obligatorio para las partes y no podrá ser objeto de 
apelación ni de otros recursos. La misma norma agrega que las 
partes acatarán el laudo y lo cumplirán en todos sus términosll . 

Si bien el laudo se hace obligatorio desde el mismo día que 
sea remitido a las partes, Venezuela podría evitar su ejecución 
inmediata. Venezuela podría señalar posibles errores de cálculo 
o aritméticos en el laudo y pedir que se rectifiquen; también 
podría solicitar aclaratorias acompañadas de una petición de 
suspensión temporal de la ejecución del laudo; también puede 
pedir la revisión del laudo por la aparición de un nuevo hecho, 
desconocido antes y que no se haya considerado en el debate 
arbitral; y, finalmente, pedir lo más radical, la anulación del 
laudo. Veamos cada una de estas posibilidades. 

6. ¿PODRÍA VENEZUELA ALEGAR ERRORES DEL LAUDO? 

El Convenio CIAD! y las Reglas de Arbitraje del CIAD! 
facultan a las partes para requerir un pronunciamiento del 

11. Articulo 53 (1) del Convenio CIAD!. 
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mismo tribunal arbitral (u otro, si aquel no puede reunirse) sobre 
algún punto omitido en el laudo; también se le puede pedir que 
rectifique errores materiales, aritméticos o similares del mismo12• 

Estas peticiones hay que presentarlas dentro de los cuarenta 
y cinco días siguientes a la fecha en que se haya dictado el laudo 
y se convocará al tribunal arbitral para que conozca de ellas y las 
decida. Si bien no está prevista la suspensión formal de la ejecu-
ción del laudo, es normal que el vencedor espere a que el asun-
to se termine antes de exigir el pago de manera compulsiva. 

Como vemos, con estas solicitudes se pueden ganar algunas 
semanas pero la decisión no cambiará para nada el efecto princi-
pal del laudo, como es la condena a pagar una elevada compen-
sación. 

7. ¿PUEDE VENEZUELA SOLICITAR ACLARATORIAS DE 

LOS LAUDOS? 

Venezuela también podría pedir aclaratorias sobre el conte-
nido del laudo, lo que sí puede dar lugar a una suspensión for-
mal, obviamente temporal, de la ejecución del laudo hasta tanto 
queden ellas resueltas por el tribunal arbitral. Esa suspensión de 
la ejecución del laudo habrá de acordarla, si la encuentra justifi-
cada, el mismo tribunal arbitral13• 

Al igual que en la hipótesis anterior, la solicitud de aclarato-
rias y su decisión no afectará el contenido sustancial del laudo, 
que es la condena al pago de una indemnización. 

12. Artículo!> 49, 50 Y 51 del Convenio CIADI; Reglas 49, 50 Y 51 de las Reglas de Arbitraje CIADI. 
13, Articulas 50 del Convenio CIADI. 
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8. ¿PUEDE VENEZUELA PEDIR LA REVISIÓN 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 sido desconocido por el tribunal arbi-
tral y por la parte que inste la revisión, y que el desconocimien-
to de ésta no se deba a su propia negligencia 14. La solicitud de 
revisión ha de plantearse dentro de los noventa días al día en 
que fue descubierto el hechol5. 

Como vemos ésta es una situación muy excepcional y es 
difícil imaginar cómo podría plantearse en los casos que revisa-
mos. 

9. ¿PUEDE VENEZUELA PEDIR LA ANULACIÓN DEL 

LAUDO? 

Dentro de los ciento veinte días siguientes a la fecha del 
laudo, las partes pueden solicitar la nulidad del laudo, que será 
decidida no por el mismo tribunal arbitral, sino por una comi-
sión ad-hoc integrada por tres personas que designará el presi-
dente del CIADl. La comisión puede, si lo estima adecuado, sus-
pender la ejecución del laudo mientras estudia y decide la anu-
laciónl6• 

La anulación del laudo puede solicitarse únicamente por las 
siguientes razonesl7; 

(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; 
(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamen-

te en sus facultades; 
14. Articulas SI (1) del Convenio CIAD!. 
15. Artículos S 1(2) del Convenio CIAD!. 
16. Articulo 52 del Convenio CIAD!. 
17. Artículo 52(1) del Convenio CIAD!. 
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(e) que hubiere habido corrupción de algún 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 anulación son estrictas y no se trata de una 
apelación donde se vuelve a revisar el fondo de la decisión. 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 anulación. Hay que esperar a la publicación de los 
mismos para hacer el análisis correspondiente. Será entonces 
cuando Venezuela pueda evaluar si hay razones para intentar 
acciones de esa naturaleza. 

Acotemos que Argentina - junto con Venezuela es uno de los 
países más demandados ante el CIADI- intentó con éxito proce-
dimientos de anulación en los casos Sempra y Enron18• Pero debe 
advertirse que los casos argentinos en nada se parecen a las 
expropiaciones venezolanas. 

Si un recurso de anulación es declarado con lugar, el laudo 
quedará 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 podrá iniciar un segundo arbitraje. 

Agotadas las vías de rectificaciones, revisiones y aclarato-
rias, y si no se intenta la anulación, o si ésta es declarada sin 
lugar, el laudo quedará firme y se hará ejecutable. 

IR. S(.·mpm Encrgy Inlcm;Jt;ooal con'm Argentina, Caso CIADl ARB:02/16. decisión del 29 de junio de 
2010: Enron Corporalion'Y Panderos;} ASSt.·lS. L.P. contra Argentina. Caso CIADI ARB/OIIJ, deci-
sión del JO dc Julio dc 2010. 
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10. ¿QuÉ VALOR TIENE EL LAUDO CUANDO QUEDA 

FIRME? 

Si Venezuela es vencida y el laudo se hace firme, quedará 
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. ¿QUÉ PUEDE OCURRIR SI VENEZUELA SE NIEGA A 

PAGAR? 

El Convenio CIAD! indica que todo Estado Contratante - lo 
que incluye a un número importante de países, entre ellos 
Venezuela, Estados Unidos, China y casi todos los países euro-
peos- reconocerá al laudo carácter obligatorio y hará 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 
Estado19• 

Esto significa que el inversionista vencedor puede acudir a 
cualquier país signatario del Convenio CIADI e intentar el reco-
nocimiento y la ejecución del laudo. Por tanto, si Venezuela se 
niega a pagar, el beneficiario de la condena puede acudir a tribu-
nales de distintos países, como los antes nombrados, solicitar el 
reconocimiento de los laudos y solicitar embargos, u otras medi-
das ejecutivas, contra bienes de la República. 

19. Artículo 54(1) del Convenio CIAD!. 
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12. ¿EL INVERSIONISTA VENCEDOR PUEDE COBRAR EN 

VENEZUELA? 

El inversionista puede también ir a Venezuela a exigir el 
cumplimiento de las sentencias arbitrales. Pero la República está 
amparada en el territorio venezolano por privilegios que impi-
den el embargo de sus bienes o medidas ejecutivas contra ellos20• 

El acreedor deberá entonces contentarse con seguir el procedi-
miento para acreencias no prescritas que prevén las leyes vene-
zolanas21 • Éste no luce como un camino muy atractivo. 

Argentina ha señalado a los inversores que han obtenido 
laudos a su favor que, para hacerlos efectivos, deben acudir a 
Argentina y hacer allí los trámites administrativos y judiciales 
necesarios22• Los inversores alegan que la posición argentina se 
aparta de las normas del Convenio CIADI al no acatar y cumplir 
voluntariamente los laudos que le son adversos. La Convención 
CIADI prevé que en estos casos el inversor afectado puede pedir 
a su gobierno que le conceda protección diplomática frente al 
Estado transgresor23• Así lo han hecho las empresas estadouni-
denses Azuríx y Bluel'ídge y el gobierno norteamericano ha anun-
ciado que sus funcionarios no votarán a favor de otorgar crédi-
tos a Argentina en el Banco Mundial y en el Banco 
Interamericano de Desarroll024. Las empresas han pedido que 
Argentina sea retirada del sistema general de preferencias que 
ampara a las importaciones a Estados Unidos provenientes de 
aquel país pero todavía no ha habido pronunciamiento al res-
pecto. 

20. Artículo 73 dI! la Ley Organiea de la Procuraduria Gl!nl!ral de la RepUbliea, G.O. N° 5.554 
Extraordinario del 13 de noviembre dI! 200 l . 

21. Articulo 86.1 de la misma Ley_ 
22. BALDWIN Edwartl. Mark KANTOR and Michnel NOLAN Limjls lo Enfurct.'ment uf lCSlD 

AWDn:/S, 23 Joumal or JOIemational Arbitrntion (1): 1 24, 2006; Inna Nalacha GedwíIJo, Tlle 
Enfurn'mcnt oflCSID Awurus Befan: Argcntinc COUt1S, Trnnsnational Dispute Managl!ment. Mayo 
2011 (www.transnational-dispute.mnnagement.com). 

23. Articulo 27( 1) del Convenio CIADI. 
24. En lalinews.com del J I de agosto de 20 11; en 

hup:/leconomia.terra.t:om nrlnoticias1noticia.nspx'!ldNoticia-:-20 11 09192116 EFE 16518547, del 19 
de septiembre de 201 1; Y en Diario Clarin. Buenos Aires. 28 de scptiembre de 20 TI . 
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. 13. ¿QuÉ BIENES PUEDEN SER EMBARGADOS O EJECUTA-

DOS FUERA DE VENEZUELA? 

Pueden ser objeto de ejecución bienes que sean propiedad 
de la República ubicados en el extranjero y que no estén ampa-
rados por inmunidad soberana. El Convenio CIADI aclara que 
las normas de inmunidad soberana no están derogadas25. 

Las reglas de inmunidad soberana no son absolutas, pueden 
renunciarse, como ocurre con frecuencia para préstamos interna-
cionales, pero Venezuela, que se sepa no ha renunciado a su 
inmunidad soberana para estos casos. 

14. ¿QUÉ BIENES ESTÁN AMPARADOS POR INMUNIDAD 

SOBERANA? 

Las leyes de inmunidad soberana no son iguales en todos 
los países26, pero hay algunas reglas básicas bastante uniformes. 

Ni 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 británicas y estadounidenses 
y, también, por tratados internacionales. 

Solamente son embargables los bienes de la República que 
estén dedicados a actividades comerciales. 

25. Artículo 55 del Convenio CIAD!. 
26. los Estados Unidos promulgó en 1976 el Fon:ign Sowrcign inmunil;CS Act y El Reino Unido dictó 

en 197ft el Stnl.: Inmun;ty Acl. 
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15. ¿SON EMBARGABLES O EJECUTABLES EL ORO y LAS 

DIVISAS QUE ESTÉN A NOMBRE DEL BANCO CENTRAL 

DE VENEZUELA? 

No lo son. Las cuentas de los bancos centrales con depósitos 
en divisas u oro que constituyen reservas internacionales no son 
embargables. Pertenecen a una entidad distinta a la República y 
son considerados bienes públicos y, por tanto, están protegidos 
por inmunidad soberana. Se estima que no están 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-
poco se justifica el traslado de divisas propiedad del Banco 
Central venezolano a bancos de Rusia, China, y otros países. Ni 
el oro ni las divisas propiedad del Banco Central de Venezuela 
son embargables en los países donde hoy se encuentran como 
Estados Unidos, el Reino Unido y países europeos. 

16. ¿PUEDE SER EMBARGADO O EJECUTADO EL AVIÓN 

DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA? 

No puede serlo. Es de asumirse que el avión pertenece a la 
fuerza aérea venezolana y los bienes militares están protegidos 
por inmunidad soberana. En una ocasión se intentó embargar el 
avión de la presidencia argentina cuando acudió en el año 2007 
a Estados Unidos para su mantenimiento y la solicitud fue final-
mente desechada por un tribunal estadounidense27• 

27. Micllc:k' Ca/cIJa and Dcnisc: Dussault. v. T1J,,' Rc.'public of Argc:ntinn. F. Supp.2d. 2007 \VL 1545204 
(N.D.e.I.). 
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17. ¿PUEDEN SER EMBARGADOS O EJECUTADOS BIENES 

DE PDVSA UBICADOS FUERA DE VENEZUELA? 

Cuando la condenada sea la República, como ocurrirá en los 
casos CIADI, la primera respuesta es no, porque PDVSA es una 
persona jurídica distinta a la República. Además, activos muy 
importantes de PDVSA, como lo es CrrGO que tiene sus activos 
en Estados Unidos, son a su vez de subsidiarias de PDVSA. 
Están así más distantes de la República. 

El acreedor puede tener éxito, no obstante, si prueba, ante los 
tribunales del país a los que acuda a exigir el cumplimiento del 
laudo, que entre la República y PDVSA (y sus subsidiarias) hay 
una unidad de gestión y administración que convierte a la segun-
da en una entidad inseparable de la primera y que, por tanto, hay 
una identidad administrativa, financiera y jurídica entre ambas. 

El acreedor hará notar que la República es el único accionis-
ta de PDVSA, que el ministro de energía es su presidente, que los 
siete miembros de su directorio los designa mediante decreto el 
presidente de la República28 y que PDVSA no goza de autono-
mía alguna, que toda su gestión la dirige el gobierno nacional. 
Alegará también que PDVSA es utilizada por el gobierno nacio-
nal para numerosas tareas que son propias de éste y no de una 
empresa independiente dedicada de manera separada a la acti-
vidad petrolera. 

Esos han sido los cri terios que han seguido los tribunales de 
distintos países para decretar embargos y ejecuciones contra 
empresas petroleras u otras propiedades de algún estado, cuan-
do el estado ha sido condenado. Cuando no se ha comprobado 
la identidad entre la empresa y el estado propietario, los tribu-
nales han rechazado acordar medidas ejecutivas contra bienes 
de esas empresas. 
2R Clóusulo Dccimu Scptima de 105 Estatutos de PDVSA (Ver en· 

http ://www.pdvsa.comfindex.php?tpl::<intcrfucc.spldcsign{rcadrncnu.tpl.html&ncwsid _obL id::::l76&n 
ewsid_temas.:: 6. consultado en septiembre de 201 1). 
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En cambio, cuando se dan circunstancias parecidas a las 
descritas, han habido decisiones que han acordado medidas eje-
cutivas contra empresas estatales. Así, la Corte de Apelaciones 
de París acordó embargos sobre bienes de empresas petroleras 
pertenecientes a un estado, no habiendo sido ellas las condena-
das, en tres ocasiones en el año 2003, en el de la empresa petro-
lera de la República del Congo y, de nuevo, en 2004 contra la 
empresa petrolera de Camerún29• Los mismos criterios se acogie-
ron en Estados Unidos en la sentencia de la Corte Suprema el 17 
de junio de 1983 en el caso First Nntiollnl City Bnnk v. Banco para 
el Comercio (Cuba)30, al igual que en Inglaterra, en el caso 
Trendex Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria31, si 
bien no se trataba de activos petroleros. 

No se puede ser categórico, pero los bienes de PDVSA en 
Estados Unidos y en otros países, pueden estar expuestos a 
medidas ejecutivas en caso de que Venezuela se niegue a pagar 
los laudos. 

18. ¿QUÉ PASA SI VENEZUELA SE RETIRA DEL CIADI? 

No tendría en lo inmediato ningún efecto beneficioso. Los 
procesos arbitrales en curso no se verían afectados de manera 
alguna, seguirían su curso. El retiro efectivo del CIADI se produ-
ciría a los seis meses del anunci032• Además, las reclamaciones 
que se intenten en el futuro, si Venezuela sale del CIADI, podrán 
iniciarse en otros centros de arbitraje distintos al CIADI, como lo 
prevén muchos de los TBPPI suscritos por Venezuela. 

29. Ver Statc Ent;t;cs in Intt. .. mationuJ Arbilrotion, editado por E. Gaillard y J. Younan. IAI. Nueva York. 
2008. p. 190. 

30. 103 S. CI 2591 (1983); en la misma obra de E. Gaillard y J. Younan. p. 559. 
31 . [1971] I Q.B. 529, 560: en la misma obra de E. Gaillnrd y J. Younan. p. 139. 
32. Artículo 71 del Convenio CIAD!. 
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19. ¿EXXON-MoBIL INICIÓ UN ARBITRAJE ANTE LA CCI 
CONTRA PDVSA? 

Sí, una empresa filial de Exxon-Mobil, Mobil Cerro Negro 
LTD., acudió ante la Corte Internacional de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio Internacional (CCI) e inició un arbitraje 
contra PDVSA Cerro Negro, S.A. y PDVSA, el 25 de enero de 
2008. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CCI, se 
constituyó un tribunal arbitral con tres miembros que en la 
actualidad conoce de este proceso. En buena medida, el arbitra-
je trata también de la expropiación ordenada por el gobierno 
venezolano sobre las instalaciones de la Mobil en Cerro Negro, 
en la faja del Orinoco, pero la reclamación se hace en un contex-
to jurídico diferente. 

Alega la demandante que en el contrato de asociación para 
la explotación del campo Cerro Negro en la faja del Orinoco y la 
construcción de un mejorador en José, Estado Anzoátegui, con-
trato que se firmó en 1997 entre Mobil Cerro Negro LTD. y 
PDVSA Cerro Negro, la última convino en indemnizar a la pri-
mera por cualquier medida discriminatoria que tomara el 
gobierno venezolano contra elIa, lo que incluye el pago de una 
indemnización por la expropiación de sus instalaciones si el 
gobierno venezolano no le pagaba una compensación adecuada. 
En el mismo contrato, PDVSA convino en garantizar estas obli-
gaciones asumidas por su filial PDVSA Cerro Negro. 

Por lo tanto, las acciones son contra la filial y PDVSA, no 
contra la República. En consecuencia, si el laudo es favorable a 
la filial de Exxol1-Mobil, ésta se dirigirá contra PDVSA y sus bie-
nes directamente para hacer efectivo el pago. 

Cabe recordar que antes de iniciarse este arbitraje, la 
demandante acudió a un tribunal federal en la ciudad de Nueva 
York que acordó un embargo sobre fondos de PDVSA por tres-
cientos millones de dólares. La decisión fue confirmada el 28 de 
febrero de 200833 y subsiste hasta el día de hoy. De la misma 
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manera acudió a un tribunal londinense que el 24 de enero de 
2008 acordó una orden de congelamiento (Mareva IlIjllllctioll) de 
bienes de PDVSA por un monto de doce mil millones de dóla-
res34. El mismo tribunal, pero con otro juez de titular, revocó 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 ejecución a nivel internacional, se aplicarán las nor-
mas de dos tratados internacionales también suscritos y ratifica-
dos por Venezuela. En primer lugar, la Convención de Nueva 
York de 195835 adoptada por ciento cuarenta y dos países, inclui-
dos EE.UU. y los países europeos, China y Rusia; y, en segundo 
lugar, la Convención de Panamá de 197536 adoptada por muchos 
países del continente, incluido EE.UU. Ambos textos, en lo que 
aquí interesa, son muy semejantes. 

De acuerdo con esas normas, si el laudo es adverso a 
PDVSA, ésta podría, por causales específicas señaladas en las 
citadas Convenciones, oponerse a la ejecución del laudo cuando 
la filial de Exxon-MobiJ intente ante los tribunales estadouniden-
ses u otros, el reconocimiento del laudo y quiera proceder contra 
bienes propiedad de la petrolera venezolana. No será fácil 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 ejecución de los laudos. Por ello, el 
camino de oposición será espinoso. 

PDVSA podría 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 específicas, 
normalmente difíciles de establecer. Sin conocer el contenido del 
33. us Dislr;ct Court for dlC Southcm Districl of Ne.'", York, Mobil Cerro Negro Ltd. v. PDVSA Cerro 

Negro. S.A. (Case 1:07-ev-11590-DAB). 
34. Hi/lglJ Coun o(JUStiCl', Qucl'n's Bcnch Div;s;on, Comnll'rc;;JI Court. CI;¡im No. 200M Folio 61 . 
35. Su nombrc completo cs Convcnción sobre el Reconocimiento y la Ejecución dc la Senlencias 

Arbitrales Extranjeras. publicada en Venczuela en la G.O. Extr. N" 4832. 29 de diciembre del994 
36. Su nombre completo es Convención Intcmmcricana dc Arbitraje. public;:Jda en Venezuela en la G.O. 

N° 33170, 22 de febrero dc 1985. 
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laudo, es imposible determinar si la oposición o la anulación 
podrían justificarse. 

Se han hecho estimaciones acerca del monto de esta conde-
na. Se afirma que podría ser tres mil setecientos mil millones de 
dólares37, otros hablan de cifras mucho mayores. De nuevo, los 
procedimientos arbitrales son confidenciales y no se sabrá el 
monto verdadero sino al momento de conocerse el laudo. 

No es razonable que la República y PDVSA paguen dos con-
denas separadas que nazcan de los mismos hechos y que acuer-
den compensaciones por las mismas causas. Se habla -sin que 
hayamos podido confirmarlo- que ha habido un acuerdo, o 
quizá una decisión arbitral, para que Exxon-Mobil, eventual ven-
cedor, escoja la ejecución de alguno de los laudos que le sean 
favorables y no pueda exigir el cumplimiento de ambas conde-
nas. 

20. ¿PODRÍA VENEZUELA NEGOCIAR UN ACUERDO O UNA 

TRANSACCIÓN CON ESTAS EMPRESAS? 

Sí, esa posibilidad está siempre abierta, aunque el ministro 
venezolano de energía y presidente de PDVSA ha negado la 
posibilidad de negociaciones directas con Exxon-Mobil. 

31. Barclays Capital, diario El Nacional. Cnr.lcas, 14 de abril de 201 J. 
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Sumario 

1. En general. 1.1 Autonomía de la voluntad. 1.2 Aplicabilidad del 
derecho transnacional o Icx meren/orino 1.3 Instrumentos de la lex 
meren/orino 1.4 Elección del derecho por el tribunal arbitral. 1.5 
Método directo. 1.6 Lex mcren/orin en ausencia de voluntad de las 
partes. 1.7 Ex neq/lo e/ bOllo y nminble eompositioll. 1.8 Usos mercan-
tiles aplicables al caso. 2. Conclusión. 

1. EN GENERAL 

El problema del derecho aplicable a la contratación constitu-
ye uno de los puntos más debatidos en el arbitraje comercial 
internaciona\2, en el que existe el mayor cuerpo de precedentes 
arbitrales y que ha dado lugar al mayor número de casos de arbi-
trajes de la Cámara de Comercio Internacional, por ejemplo, en 
que se citan laudos previos3• 

Debe considerarse que las lagunas, ambigüedades o diver-
gencias interpretativas sobre el derecho aplicable -como bien lo 

1. lLM. Harvard. Secretario Generol de la Asociación Americana de Derecho Internacional Privado. 
Miembro del Working Gruup de la Conferencia de Ln Haya de Derecho Internacional Privado en 
m:ucria de derecho aplicabh: u In conlr.uación. 

2. Ver comentarios y advertencias en VAGTS. oellev F. Arbitrotion and lile UN/DROfT PrincipIes. 
Contrnl3cüin Inlcmncion:JI. Comcflt:m'os a tos Principios sobre los Conlrolos Coml.'rd:lIcs 
Internacionales cld UN/DROfT. Univcrsid:uJ Nacional Autónoma de México . Universidad 
Panamericana. Mcxico: 1998, p. 272. 

3. CRAIG. Laurcnce, WilIium PARK y Jan PAUlSSON. lnl,'maúolUJf Ch:Jmbcr of CommcR'C 
Arbilrntion. 3m edición. Nueva York: Occana Publicntions, 2000. p. 641. 
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resalta YVES DERAINS- no solo complican la solución de even-
tuales controversias, sino pueden contribuir incluso a que apa-
rezcan. Si las partes no saben cuál regla se aplica a su relación 
contractual, cada una de ellas, de buena fe, estará tentada a eje-
cutar el convenio conforme al derecho que conoce mejor (como, 
por ejemplo, el de su país) sin percibir que al hacerlo, está 
incumpliendo con sus obligaciones, dando pie, precisamente por 
ese hecho, al nacimiento de un conflicto. Por lo demás, una parte 
con mala fe puede tomar ventaja de cualquier incertidumbre 
relativa al derecho aplicable e intentar ceñirse al que mejor sirve 
sus propios intereses4• 

Ya surgida la contienda, si las partes no lo hicieron, el dere-
cho aplicable lo pueden determinar los árbitros en el laudo final, 
aunque -como señala WEBSTER- uno podría generalmente 
esperar que el tribunal trate la cuestión del derecho aplicable 
desde el vamos, por vía de un laudo parcial, para permitir que 
los afectados encaren el proceso conociendo la posición del tri-
bunal en este puntos. 

Esta contribución aborda algunas cuestiones fundamen-
tales que se presentan con respecto al derecho aplicable a la con-
tratación y el arbitraje internacional, como las relativas a autono-
mía de la voluntad, selección del derecho por el tribunal arbitral 
y aplicabilidad, en su caso, de la [ex merca/oria o derecho transna-
cional (términos que utilizamos aquí de manera indistinta)6. 

4. DERAINS. Yves. rllt.'ICC Arbitrnl Proccss. P:JI1. VIII. Choice ofdlt.' Lom Applicable to IIlc Contraet 
.1nd Intcmational Arbitmtion.". lO. 

5. \VEBSTER. Thomas B .• '-Iandbook uf Uncitrol Arbitrotion. Commcntary. Pn:ccdcnts and Matcrials 
for UNCITRAL bascd Arbitrotion Rules. Swcet & Maxwcll. TIJOmson Reuters, 2010.".515. 

6. la terminologia alusiva a la h.'.'( mercatoria es caótica. En las primeros dCcaeJas eJe! siglo XX lAM· 
BERT utilizaba la expresión "derecho corporativo internacional" (droit corporntjfintemationaf). JES-
SUP, en su obra Tronsnat;onal Lan' de 1956. parece haber sido el primero en poner en circulación la 
expresión 11.'.'( rncrcotoria. con 1:1 que se pretcnde superar la división tntdicional enlre el aspeclo pilbJi· 
co y privado de las relaciones internacionales (ver RIGAUX. O, .. reclJO Internacional 

Parte: General, Madrid: Civilas. 1985. p, 81), Modernamente la ulilizan autores como 
GOODE (GOODE. Roy, -USlJGt.· 3M liS R''Ct.1'lion in Tronsn3tional Commcrcial LnU''', En: re' iSlíJ 
leLQ. Cambridgc' C3mbridgl.· Unin:rsíty Pn:ss, 1997, p. 2). MUIR WATI(MUIR \VATI. I-toratia. 
New ClIUJlengcs in Public und Pri,'alc Intcmational Legal TIIl.·ory' Can Compar.Jlil'C ScJlOJurship 
UcJp? Episll'l1HJloGY íJnd AlelllOÚOlogy uf Compar.Jrin.· LaU". Van Hoccke. Mnrk (ed,), I-Iart 
Publishing, 2004, p, 277), Loussouarn. Borud y Vareilles Sommicrcs - quienes también aluden a un 
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losé AI/tollio MorCllo Rmirígllr: 

1.1 Autonomía de la voluntad 

Propagado a lo ancho del orbe7, el principio de la autono-
mía de la voluntad -entendido en las transacciones transfron-
te rizas como la facultad de los contratantes para elegir el 
derecho aplicable y el tribunal estatal o arbitral que entende-
rá el caso-, tiene un atractivo muy poderoso, puesto que 
nadie se encuentra mejor posicionado que las partes para 
determinar el sistema jurídico que les rige, en vez de que lo 
hagan en su nombre, un legislador de antemano o un juzga-
dor con ulterioridad, en su casoS. 

Como lo destaca FERNÁNDEZ ARROYO, el avance del principio 
de la autonomía de la voluntad, a expensas del de la soberanía 
otrora imperante, es característica de tendencias recientes en el 
Derecho internacional privado y promete una profundización en 

"orden superior" (BOUREL. PierTe. Yvon LOUSSOUARN, Pascal 
Oro;t internat;oruJ/ pri\'I.;. Se Edilion. Éditions Dalloz. 2004. p. 3), entre variosrnros. También se habla 
de un "derecho a-nacional", tennino alribuido a FOucnARD (MUSTILL, Lord Justice. TIte Nen' 
Le."( Mercaroria ' TlIC .. ' F;rst Ycars, Liber Amicorum ror Lord lVilbl.'rroI'Ct,.', Clarcnelon 
Pn:ss, 1999, J'. 151, nota al J'ie), en tanto que los Principios de UNIDROIT de derecho contractual 
utilizan la palabrn "supranacional". También puede verse en Bennan la utilización de la cxprcsion 
"u'orld I,ml' (w.'1'CCho mundial) (BERMAN, l--1arohl. J. 's Becominc Passc:', An 
Hisroricul ResponS(.'. Emory Universily Se/lOol of Lnw. PubUc LalV & Legal Research Paper Series, 
RCSL'.,rcIJ Paper n" 05-42. http://papers.ssrn comlabstrnet-870455) (último acceso ; 31 de enero de 
2(11) IlIescas y Pernles Viscasillas. por su parte, en vez de utilizar expresiones como 11.'.'( mcrcalOna, 
Derecho mercantil internacional, Derecho comereial internacional o Derecho del comercio intema-
cioMI, se inclinon por oooplar -por considl.:rnrlo mas adccU3da- la tenninologia de Derecho unifor-
me del comercio internacional (ILLESCAS ORTlZ, Rafael, Pilar PERALES VISCASILLAS, 
Derecho Mercantillnlernacional. El Derecho Unifonnc. Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 
S.A" 2003, PP 28 Y ss.) Actualmente se encuentran muy en boga las expresiones en inglés soR lalV. 
o den. ocho de gcm.'Sis no-estatal y su contrapartida hard laU', que si tiene dicho origen. 

7. Ver al rcsJ'l.OCIO en MORENO RODRtGUEZ. Jose Antonio. Los Conlmlos y Lu flaya ,;Ancla al 
do o puente al futuro'! ¿Cómo se codifica hoy el derecho comercial intemacional'! BASEDOW. 
JürgcnlFERNANDEZ ARROYO. Diego r ¡MORENO RODRIGUEZ. José A. (dirs l CEDEr y L3 
Ley Paraguaya. 2010, l' 245, 

8. AdemlÍs de fortalecel'5C la seguridad juridica que deberla predominar en tronsacciones comerciales 
(VISIIER. frnnk . Gcncrnl Courst,.·un PrivDll.'lnICm,,',onnl LiJ\\'. Recucil des Cuurs, Co/k'Cll..'d COUt"Sl:S 

o( lhe flugul.· Acadcmy uf lntt,.'rnaliomll Law. 1992. 1, Tome 232 de la colección, Martinus Nijl/Off 
PublísllclS, 1993, 1', 126: también pp. 132 y siguientes), ello tiem.: tnmbien un fin - resaltado por 
Jayme- de "dcsreglament3Ción", al disminuirse el dirigismo estatal paro darse pie a iniciativas priva-
das (JAYME. Im7llilc Culturclle el InI,,¡grolion Le Drojt Inlcmatiunal Pn\'c Pusrmodcme. Cours 
gLtnérnl de elroit inlemnrional privc, RI.'Cueil des Cours, Collccl(.'d Courses ofthr: fliJgUL' Academy u( 
Inlernat;unaJ Lun 1995. IV, Tome 251 de la colección. Martinus NijlloffPublísllclS, 1996, pp. ISO. 
IS I l. 
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D('1,'(11O Aplicable: n In Contmtnció" y el Arbitruje ¡'lIeruaciollnl 

los años venideros9, lo que de hecho viene ocurriendo -por ejem-
plo en Latinoamérica- con el dictado de numerosas leyes arbi-
trales, que consagran tanto la autonomía para recurrir al arbitra-
je internacional como para que las partes elijan el derecho apli-
cable a sus vinculaciones sometidas a eventual resolución por 
este medio!o. 

El arbitraje internacional tiene peculiaridades que lo distin-
guen claramente de litigios ante jueces nacionales, pues, en 
general, se ve reflejado allí el deseo de los afectados de evitar 
una solución "legalista" - por así decirlo- a sus conflictos mer-
cantiles. Los comerciantes frecuentemente sienten que los tribu-
nales ordinarios no entienden las realidades del intercambio 
comercial, y los árbitros, cuya misión originaria deriva del acuer-
do de las partes, deberían - y generalmente lo hacen- dar prela-
ción a las reglas que ellas mismas han establecido para sus vin-
culaciones, es decir, los términos del contrato y los usos, costum-
bres y prácticas que les sirven de marco. 

No es de extrañar, pues, que la autonomía de la voluntad 
constituya uno de los ejes sobre los que se asienta la Convención 
de Nueva York de 1958 relativa a reconocimiento y ejecución de 
laudos arbitrales, propiciada por las Naciones Unidas y hoy día 
ratificada por más de ciento cincuenta países, lo que le ha mere-
cido calificativos como los de Lord MlIstill de ser "la más efectiva 
il!stancia de legislación el! la historia del Derecho comercia/"ll, y de 
GOODE que la califica de "astonishingly sllccesflll"12, en tanto que 
WEITER la considera el "pilar el! el Cl/al descansa el edificio del arbi-
traje internacional"!3. 

9. FERNÁNDEZ ARROYO, Diego r. Dcm:ho inlCfTUJCKmóJl pn\'.1do(Unn mirada uclw.1 sobre sus cJe-
mentos esenciales). Editorial Advocatus, 1998, p. 92. 

10. Ver MORENO RODRIGUEZ. José A. (nota 7). p. 245. 
1 l. Ver cita en KROLL. Stcran, Julian D.M LEW, Loukas MISTELlS. Comp.1r.Jtiw Inrcmalional 

Commercful Arbi,rnl;vn. 20(H. p. 694. 
12. GOOOE, Roy. Tlle Role 0(1111.' Le." Loó Aroilri in Inll .. maliun:ll Commcrci:J1 Arbitro/ion. Arbitrnlion 

lntem:Jl;onal. Vol. 17,2001, n" 1, p. 22. 
13. KROLL, Stefun. Julian D.M. LEW, Loukus MISTELlS. (nota 10). p. 694. 
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losé AI/lo/ljo Moreno Rodriguc: 

El principio también se desprende de instrumentos conven-
cionales regionales, como las Convenciones de Panamá de 1975, 
sobre arbitraje comercial, y de Montevideo de 1979, sobre reco-
nocimiento y ejecución de laudos, elaboradas dentro del seno de 
la Organización de los Estados Americanos (OEA) y ratificadas 
por varios países de la región; además -también dentro de la 
esfera de la OEA- de la Convención de México de 1994 sobre el 
derecho aplicable a la contratación intemacional14, inspirada en 
el Convenio de Roma de 1980 (hoy Reglamento Comunitario 
593/2008, conocido como "Roma 1") y, en el ámbito del Mercado 
Común del Sur (MERCOSUR), el Acuerdo sobre Arbitraje 
Comercial Internacional (Decisión Consejo Mercado Común nO 
3/98), ratificado por los cuatro miembros plenos del bloquel5• 

Pues bien, en consonancia con todos estos desarrollos, el 
artículo 28 de la ley modelo de la Convención 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 autonomía de la voluntad para la deter-
minación del derecho aplicable al fondo del arbitraje. Lo propio 
hacen el anterior reglamento arbitral de la CNUDMI16, como así 

14. Ratificada en dos paises del continente (México y Venezuela) y aplaudida en prestigiosos circulos 
académicos rcgionah.'S y mundiales, la Convención de México admite de manera amplia la autona-
mla de la voluntad. tanto paro elegir como p:na modificar eventunlmente el derecho aplicable, aOO-
mas de pennitir que se seleccionen dislintos derechos que rijan parcialmente el acuerdo (dépCfaCL.·). 
lo cual resalta I-Ierbert podria parecer una herejía en el esquema de los Tratados de Montevideo de 
18S9 y 19-10 (HERBERT, Ronald. La Conwnción Interomc:ncan.1 sobre Def\.-cho Aplicable a los 
Contratos IntemaciontJh:s. RUDIP. Año I-n" 1, p. 91.). Pero la apertura autonomista de la Convención 
de México va mas alla, al punto de raeulturse a que las parles elijan derechos "no nacionalcs", a la 
vez que se habilita al juzgador a rct:urrir DI derecho transnaeionDI. "son lan" o "Ic:x mL.'fC:Jloriíl" 
(SIQUEIROS, Jase Luis. Los Principios de UNIDROIT y la Convención Inlcramerieólna .mbn: el 
Def\.'cllo Aplicable a los Controlos Intemocionale.o;. Contrntólción Int( .. mucional. Comentarios a los 
Principios sobre los Conlrotos Comerciól/c:s Internacionales &'1 UNIDROIT. Universidad Nacional 
Autónoma de México. Universidad Punamericana. 1998, p 222). El Convenio tic Roma no habia 
resuelto esta cUI.'Stión. y connotados juristas esperaban que Europa siguiero el modelo americano. al 
que veían con simpatía como ohemaliva paro modernizar el Convenio de Roma. Sin embargo, el 
nuevo Reglamento Roma I tampoco avanza en el sentido de la Convención de México, por Jo que 
solo vah.Jrá. en su caso, In incorpomción por referencia, "al menos cn procesos ontc tribunales estat<:l-
les", expresa J-lEISS. Ilelmut. PJrty Autonomy. Rome I Rt .. gu/íJlion. TJJe Lal\' Applieable to 
Conlrnctual Obligóltions in Europe. FERRARI, FmncofLEIBLE. Steran (eds.). Sellier, 2009, p. 2 

15. Argentino, Brólsil. PóIT<lguny y Uruguay. 
16. En la pcictica. ID ffill)'oria de los casos tic arbiLraje son decididos en base a los ténninos del controto. 

El derecho aplicable, que solo raramente juega un rol en 111 interpretación de dichos tcnninos. tiene 
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Dcrrd/O Aplicable ala COlltmtación y rI Arbitraje [IItCrllaciOllal 

también el artículo 35 del actual reglamento y otros reglamentos 
arbitrales de instituciones preponderantes en el mundo, corno el 
artículo 17.1 de las reglas de la Cámara de Comercio 
Internacional, el artículo 28.1 de la American Arbitration 
Associatio/l, el artículo 22.3 de la LO/ldon Court of Intemntio/lnl 
Arbitrntio/l y el artículo 22.1 de la Cámara de Comercio de 
Estocolmo, illter nlin. Debe tenerse 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 
CNUDMI17. 

Corno señala el comentario al artículo 28 de la ley modelo, 
la consagración expresa en dicha ley de la autonomía de la 
voluntad es importante dado que varias leyes nacionales 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 contratación internacional, uno de cuyos objetivos sea la 
promoción del principio de la autonomía de la voluntad en el 
mundo1B• 

sin embargo relcvnnciu si el contrato calla cn cuestiones como por ejemplo: tasas de interes, o si el 
contrato existe o no como tal. Pues bien. este artículo 35 dcl reglamento, consagratorio del principio 
de la autonomía de la voluntad. rue redactado de manera que quede bien en claro que el contralo debe 
tener estricta primacía (CARON, David. Lec M CAPLAN, .. Mani PELLONPAA,. Tllc UNCITRAL 
Arbi,rntion Rules. A Commcntary. Oxford University Press, 2006. pp. 136--137, quienes emiten el 
comentario en referencia a la redacción en inglés "in DCCordam:e witJ,· adoptada en el primer recla-
mento de 1976). 

17 BARCELÓ 111. John. Arthur Taylor J. VON MEl-IREN. Tibor VARADY, International Commercial 
Arbitration, a Transnational Perspcctive. Fourth Edition. lllomson Rcutcrs. 2009, p. 70. También 
BROWER. inlL'r alia, hace notar la unifonnidad existente en gran parte entre las reglas de las distin-
tas instituciones arbitrales preponderantes en el mundo (BROWER. Charles N, lV(h)ill,cr 
IlIIcrruliorul Commcrri,If Arbi/mlion? 111c Goff LL'CIIII'C, 2007, p. 184). 

18. Puede ampliarse al respecto en el sitio web de la Conrerencia de La Haya de Derecho Internacional 
Privado (hllp;!l www.hcch.nct) o, particulanncntc, en el siguiente link: 
hllp' !iwww.hcch .nctlindcx_en.php'!act=text.display&tid=.l9 
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José Antollio Rodrigue: 

1.2 Aplicabilidad del derecho transnacional o lex mercatoría 

Se han señalado diversos supuestos en que resulta altamente 
inapropiado remitirse a derechos "nacionales", como el de una 
transacción tan internacional que no puede verse como influencia-
da exclusivamente por un sistema jurídico en particular, o cuando 
las partes, expresa o implícitamente, buscaron que su contrato sea 
gobernado por reglas jurídicas neutras, no perteneciendo a un 
específico derecho nacional. Además, hay casos en que se debería 
evitar la aplicación de un derecho estatal, como cuando una de las 
partes es un Estado soberano o una entidad estatal. A veces, la 
elección de las partes es equivalente a la ausencia de elección de 
un derecho nacional, como en el caso en que se designó la legisla-
ción tanto de Alemania como de Rusia. Otras veces, es imposible 
determinar, dentro del derecho nacional supuestamente aplicable, 
una solución específica al caso. También existen precedentes en 
los que los árbitros aplicaron el derecho transnacional o [ex 11lerca-
toria para llenar un vacío, o para interpretar el derecho nacional, o 
para reemplazar el derecho nacional elegido por las partes en base 
a la teoría del orden público internacional19. 

Por lo demás, si bien es cierto que las partes pueden some-
ter sus vinculaciones contractuales a una regulación detallada, 
conforme a su autonomía privada, al hacerlo se encuentran con 
enormes dificultades de barreras del lenguaje y de ausencia de 
una terminología jurídica uniforme a nivel internacional. Incluso 
la elección de un derecho doméstico no es solución satisfactoria. 
A veces, ello ocurre debido a razones de prestigio o imperativo 
político, en que una parte no quiere someterse a la normativa de 
un país extranjero aun consciente de las limitaciones de su pro-
pia legislación. El problema es mayor aún cuando no se conoce 
bien la legislación extranjera o no se la desea por complet020• 

19. RUIZ ABOU-NIGM. Verónica, The Lex Mercalorin and lis Current Relevance in Inlcmalional 
Commcrcial Arbitrntion. R/:vlst:J O,,·CITA. Derecho del comercio intemacional. temns y actualid'llles, 
DREYZIN, AdrianalFERNANDEZ ARROYO, Diego (di ... )_ Artn''''je, 02 .2004. pp. 109-1 lO. 

20. BONELL. Michacl Joachim. 771/: Uni¡}roit Principk-s oflnlemalioníJl Commcrcial Conlr.Jcls, NalUI'C. 
Purposcs .mil First E.lpcricnccs in ProJf:';cc. www.unidroil.org, p. 2. (Último acceso: 31 de enero de 
2011). 
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Dm'Clw Aldírablt' a la COl/lmtació" y el Arbitraj, lululladiNud 

Varios reglamentos arbitrales dan pie a la aplicación del 
derecho transnacional o ¡ex lI/ercntoria21 , en sintonia con trascen-
dentes cuerpos normativos, partiendo de la propia Convención 
de Nueva York de 1958, que no solo facilitó la propagación --cual 
reguero de pólvora- del arbitraje en el mundo, sino también 
abrió las compuertas al derecho transnacional. Es así que, según 
una interpretación prevaleciente con respecto a este instrumento, 

" ... el hecho de que un árbitro internacional haya sustenta-
do un laudo en normas transnacionales (principios generales 
del derecho, principios comunes a muchos derechos, derecho 
internacional, usos del comercio y expresiones análogas), en 
vez del derecho de un Estado determinado, no debería, por 
sí mismo, afectar la validez o el carácter ejecutorio del laudo, 
cuando las partes acordaron que el árbitro aplicaría normas 
transnacionales, o cuando las partes guardaron silencio res-
pecto al derecho aplicable"22. 

Al éxito de este texto convencional debe sumarse el aggior-
uall/euto en los derechos internos, más aún luego de que la ley 

21 . Zanjando asi la conlroversia eXis tente en el plano teórico. al menos en lo '1ue respecta a la oplicabi. 
lidad de la le.\: mCtcDwriól a los arbitrajes. Quienes se oponen al Derecho supranocional, dcnvodo del 
arbitraje. sosllenen que la creación del derecho (J:J,, ·-m.,bng) conslituyc. cxcluslVamente. una función 
política del Estndo. ejercidn a tr.¡ves de instituciones legislativas y judicioles. Según esta posición. 
arbitros designados por particulares. carentes de mandato público alguno y contratados pam un único 
caso, no pueden adoptar detenninaciones con fuerza juridica. Incluso cuando el Estado interviene 
para revisur un fallo arbitroll. ello continúa siendo consecuencia de una opción contractulll de particu-
I.arcs. Y. cuando el fallo es ejccutado coo.ctivamcnlc en la L'Sfem judicial, el resullado y el razonamien-
to -si exisle alguno- que subyace en la decisión no conslituyen fuente del derecho. En estos casos, el 
Estado meramente r'oIlifica las decisiones de los árbitros como reconocimiento o tolerancia al derecho 
conlractual de las partes de comerciar y de somelcr su relación mercanlll al arbilraje. Desde Olrol pers-
pectiva. quienes defienden el derecho supranacional o trasnacional configumdo a través de la prácti-
ca arbilral sostierll.:n que, a )'k.'S:lr de su origen privado, puede progresivamente adquirir la fuerza de 
nonna jurídica. En la órbita del comercio internacional. los Estados Implicitamente han dclegado su 
potestud creadora de derecho (Iuw·making autJmriry) a árbitros y 1I un proceso de resolución de eon-
niclos privados admitido internacionalmente. Ello ha ocurrido particularmenle en los países que han 
adoptado la ley modelo dc orbilraje de la CNUDMI o regulacioncs en L"S3 misma línea. los Estados 
han flucsto en vigencia leyl.'S que promueven la dl.'Sregulación del arbitraje. actúan eomo venia hos-
pitalaria para que se lleven adclonle arbitmjes y para la ejecución de fallos arbitrales, bajo un muy 
limilado escrutinio jUdicial. la conduela del Estndo ha legitimado cI procedimiento y la lIulonomía 
del arbitmje (ver CARBONNEAU. Thomas. TIIL' Rc:making uf Arhitrotion: De:.<t;gn ,lOO DL'sIiny. Lex 
MCICalOriíJ íJnd Arbilrorion. A Discuss;on uf rile: NcU' Lnl\' Mcn:J"ml. Revised Edition. Juris 
Publishing. Kluwer Intemationallaw, 1998, p. 12). 

22. Declaración de In Conferencia de El Cairo dcllnslituto de Derct:ho Internacional, de 1992. alusiva a 
la Convención de Nueva York (citada en MORENO RODRIGUEZ, José A.; ver nola 7). 
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modelo propiciada por la CNUDMI en 1985, haya inspirado 
reformas normativas por doquier, para volver más propicios los 
sistemas nacionales a las peculiaridades del arbitraje. Esta ley no 
solo tiene como uno de sus pilares el principio de la autonomía 
de la voluntad, sino también habilita a que las disputas sean 
resueltas de acuerdo a principios y criterios transnacionales, 
cuando las partes así lo hayan decidido. Al efecto, el artículo 28 
de la ley modelo utiliza la expresión "normas de derech023, que 
debe entenderse equivalente a [ex lIlercatoria o derecho transna-
cional24. 

En la misma línea, muestran una amplia apertura hacia el 
derecho transnacionallos reglamentos de la CNUDMI2S y de las 
principales instituciones arbitrales del mund026• Este constituye 
un dato no menor, si se considera la uniformidad existente entre 

23. Hasta su inclusión en la ley modelo, la expresión "normas de derecho", alusiva al derecho transna· 
donal, solo hubia sido utilizada en el nrdculo 42 del Convenio de Washington de 1965 relativo a dis-
putas de invcrsiones y en las leyes de arbitraje de Francia y Ojibouti (Documento UNCITRAL 
NCN.9IWG.IIIWP.14l/A<W.1 ). 

24. El comentario dc UNCITRAL al artículo 28 de la ley modelo expresa que 01 hacer rercrencia a la ele!;· 
ción de las "normas de derecho" y no a la "ley",lo ley modclo brinda a las panes uno gama de opcio-
nes mas ampliu en lo tocante a la indicDdón de la ley aplicuble al rondo del litigio. por cuanto aque-
llas pueden, por ejemplo, elegir de camilO acuerdo normas de derecho elaboradas por un organismo 
internacional pero no incorporadas aún a ningun ordenamiento juridico nacional. Destaca GRIGERA 
que en Derecho internacional privado, elténnino "derecho" (o "ley", a secas) r13ra referirse al regi -
men jurídico aplicable al fondo de la controversia en materia de arbitraje intemacional se entiende 
que exeluye nonnas, principios o reglas de Cuente a nacional o intemoteional general, y se limita tan 
solo a los derechos nocionales o convenciones internacionales ratificadas por los Estados cuyas con-
diciones de aplicación se encuentren reunidas en el caso concreto (GRIGERA NAÓN, Horacio A. El 
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR: un Ana lisis Critico. Revista 
Brasileira de Arbitrolgem, Cocdición de Sintesc y el Comité Brasileiro de Arbitragem, 2003, na l. p. 
24). A su vez, se expresa en los Principios Europeos de Derecho Contractual: "la expresión 'nonnas 
de derecho' del arto 28( 1) de la ley modeJo supone que las partes pueden escoger la le:< mcrcatoria 
para regir su contrato (Notas. arto 1: 101 PECl. comcntario 3, a)". 

25. Se lec en los documentos oficiales preparatorios de la CNUDMI (A/CN.9!WG.IIIWP.15I/AtId.1 y 
NCN.9/WG.IIIWP. 149), que en las discusiones en tomo al borntdor del actual articulo 35 (artículo 
33 en el Reglamento de 1976). el Grupo de Trabajo concordó que ellribunal arbitml deberla uldicar 
las "normas de derecho" tJcsignOOas por las partcs y, consecuentemente, esta expresión deberia reem· 
plazar la palabro "Icy" en la primera oración del articulo 33 (A/eN.9/64 I , pam. 107). la expresión 
se entiende más amplia que el término "ley", y permite a las partes designar como aplicable a su caso 
las reglas de mas de un sistema jurídico, incluyendo reglas que pudieron haber sido elaborddas en un 
plano internacional. 

26. Como el de la CNUDMI. la Camar.l de Comercio Internacional (CCI), la American Arbitration 
Association (AAA); la London Court orlntcmational Arbitrotion (LCIA); la Cnmara de Comercio de 
Estocolmo: el Centro de Disputas de la OrJ:!anización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI); y 
el Centro de Rcsolucion de Disputas en Materia de Inversiones del Banco Mundial, cuya ubrcvmtura 
en español es la dc ClADl. 
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estos instrumentos normativos, con el efecto homogeneizador 
consecuente. 

Esta apertura hacia el derecho transnacional se reafirma con 
la adhesión masiva al Convenio Constitutivo del Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(CIADI en españolo ICSID en inglés), creado en Washington en 
1965, de gran amplitud hacia el derecho transnacional; como así 
también al Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral 
de Garantía de Inversiones (MIGA) de Seúl, Corea, que garanti-
za la ejecución, en los países adherentes, del laudo arbitral en 
materia de inversión dictado de conformidad con sus normas27; 

además de otros textos convencionales como los propiciados en 
el ámbito de la OEA y del MERCOSUR. Todos estos instrumen-
tos se muestran propicios a la aplicación del derecho transnacio-
naJ28. 

A lo que debe sumarse el imponente desarrollo casuístico, 
sobre todo en las últimas décadas en que, además, los laudos 
arbitrales comenzaron a ser publicados y -por ende- difundidos 
internacionalmente29. La Cámara de Comercio Internacional, 
por ejemplo, difunde sus laudos desde 1974 en el "Jol/mal dI/ 
droit inlemational", 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. 

27. LEATHLEY. Christian. Internatíanal Dispute Reso/ut;on in L.1t;n America. An /nstitutionóJl 
O\'t.'n';t.'w, KJu\I'I:r Law Internat;omd, 2007. p. 25, 

28. Así, el eonvl!nio constitutivo del CIADI prevé en su artículo 42, que "podrán lener Virtualidad las 
mas de derceho internacional que pudieren St.'f aplicables", Ello en Hmlo que la Convenciim de 
Panarrui de 1975 se remile. en su articulo 3", a falla de acuerdo entre las partes, o los reglas de 
dimiento de la Comisión Inleramericana de ArbilrJJe Comercial (ClAC), cuyo Art . 30 preve, o su vez. 
que en todos los casos se tendriln en cUl!nta "los usos mercantiles aplicables". Por su portl!, los 
dos dI! arbitraje del MERCOSUR aluden en su Art, 10 "al derecho internacional privado y sus prin· 
cipios, así como al dl!rccho del coml!rcio inll!macional", Ello surge lambicn del Art. 25, inciso 3". 

29. Con el dl!bido resguardo de la confidencialidad que impone la materia nrbilral, lo cual implica por lo 
gcneml la no mención dc las partes y de cil!rtos hechos relativos a los casos que se publican. Ello a 
pesar que muchas decisiones no cenllenen razonamiento (solo expresan quién ganó y quién 
dió) y otras tantas no son publicados (ver KUPFER SCHNEIDER, Andrca. Carne 
DOW, Lela JPORTER LOVe, Jean R. STERNLlGI-IT, Dispute Rcsolution. Beyond de Adversarial 
Mooe!. ASfh-'tl rublishl..'rs. 2005, p. 453), 
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A su vez, los laudos arbitrales han sido sistematizados por 
la doctrina, a cuyo respecto, claramente, los juristas franceses 
han estado a la vanguardia30• Esa doctrina, nuevamente, recibió 
espaldarazos importantes de altos tribunales de diversas juris-
dicciones claves para el desarrollo del comercio internacionaJ31. 

Pero la cosa no para allí. En paralelo a la resurrección, en 
forma moderna, de la ¡ex lIIereatoria en el arbitraje, se propugna 
incluso la liberación del proceso arbitral, y de su eventual laudo, 
de los derechos nacionales, con lo que la contienda por esta vía 
debería ser capaz de "flotar" independientemente al país en que 
se conduce, produciéndose así lo que se llama como "deslocali-
zación" o "desnacionalización". Se sostiene incluso que las leyes 
nacionales solo tendrían efecto, en su caso, ante un ulterior esta-
dio de ejecución del laudo en virtud de limitadas eventuales 
causales de invalidación o -por supuesto-, cuando las partes 
específicamente designan el derecho del foro arbitral (Iex ¡oei 
arbitri) como aplicable al procedimiento arbitral. Si bien debe 
reconocerse que la deslocalización del arbitraje -en palabras de 
FERNÁNDEZ ARROYO- constituye una tendencia y no un hecho 
consumad032, hasta detractores como GOODE han llegado a reco-
nocer que el debate ha ayudado a la formulación de principios 
internacionales33. 

30. Debido al influjo de la doctrina francesa, algunos crilicos han llegado a afinnar que se está ante un 
"fantasma creado por profesores de la Sorbona" (TEUBNER, Gunther. Brcak;nc Fromcs: T}¡c Global 
Intl.'rp/ay of Legal óJneJ Soc;óJl Systems. Amcn"can Joumal uf Comparot;\'I.' Lan'. 1997 (45 Am. J. 
Comp. L. 149), p. 151). En general. ver MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Lc.t 
MI.TCJtoria: Fantasmo cn:ado por pro(CSCJfl:s eJl.' L.:J Sorbona? Foro de Derecho Mercantil, Revista 
Inlemocional. Editoriallcgis: 2003, n- 1). Ello en alusión D Goldman y otros juristas frnnccscs que 
instalaron el debate conlemporáneo en tomo al derecho trnnsnacional así manifestado (ver, por ejem-
plo, GOLDMAN, Bcnhold en Lex Mcrcatoria and Arbitrotion, A Discussion of the New Law 
Mcrchant, Carbonneau. Thomas E. (ed.), RI.'\';sl.'eJ EeJition, Juris PublislJing, Klu!\'cr lnt(.'marionnl 
L,1!\', 1998). 

JI. Ver MORENO RODRIGUEZ. José A. (nola 7). 
32. FERNÁNDEZ ARROYO, Diego P., Los Dilemas del Estado Frente DI Arbitraje Comcrciul 

Internacional, en Rc\';stlJ Brasi/ciro eJe Arbitrngcm, A,io JI. No. 5. IOB 77JOmson y Comite: Brnsilciro 
eJe Arbitrogem. 1005, p. 117. 

33. GOODE, Roy. (nota 11), p. 22. Por eso, se ha expresado que los laudos franceses y americanos levan-
tun "policy concems" que han dividido a la doctrina (CRAIG.lllurcnce, Willium PARK. Jan PAULS-
SON. (nota 3), p. 6H5). Pam los argumentos a favor y en conlrJ. de 111 dcsloculización, puctlc verse un 
muy buen resumen en MORENO RODR(GUEZ ALCALÁ, Robeno. DcWcalización, la Il!.t loc:i arbi· 
tri y Ja nUl.'WJ Lq de Arbitraje y MeeJiadon. Arbitrnjc y fo,.kocJillcion, MORENO RODRIGUEZ. José 
A. (coord.).lntercontinental Editora, 2003, pp. 64-171. 
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De modo que, de la praxis arbitral34, renace -o se extiende en 
su consolidación- 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 cristalización 
en cuerpos normativos como convenciones, guías legislativas, 
leyes modelo u otros instrumentos análogos, o bien han ensaya-
do consolidarlo en documentos peculiares como" Restatelllellts" 
o "Principios "35. 

1.3 Instrumentos de la ¡ex llIercatoria 

Diversos textos, algunos destinados a obtener sanción esta-
tal y otros no, han contribuido a consolidar el renacido derecho 
transnacional o ¡ex merea/oria. 

De suma trascendencia resulta la Convención de Viena 
sobre compraventa internacional de mercaderías de 1980, elabo-
rada por la CNUDMI, que reúne en un texto convencional de 
derecho uniforme principios, reglas, usos y costumbres aplica-
bles al contrato preponderante del comercio internaciona)36. Si 
34. Hace unos años. una investigDclón cncilbczada por Bcr¡;er recunió a una encuesta cntre 2.733 aboga-

dos. Oc quienes h:SpomJicroo, aproximadamente un tercio indicó que cslnoon 011 tanto oc al menos un 
caso ocurrido en su pr.icticn en que las partcs han referido al derecho transnllcional en sus contratos, 
y más del 40 estaba al tanto de ni menos un procedimiento nrbitral en que se ulilizó el ténnino (ver 
en DRAHOZAL. Christopher R, Of RubbilS and RJJinoeeri; A Survey of Empirieal Rcse:ud, on 
International Commercial Arbitrot;on. }ournal of Intcrnational Arbitration. Vol. 20. nI>. 1, p. 30). Una 
reciente investigación, para la que -Como lo refiere Mislelis- se utilizaron 136 extensos cuestionarios 
y datos cualitativos basados en 67 cntrevistas a profUndidad, señaln que el uso del derecho lransna· 
cional cs razooab1<:mcnCe comun en la praxis arbitral (aproximadamente el SO % de los encuestados 
lo usaron al menos "a veces"). OtrJ.s conclusiones interesantes son que 111 elección del derecho apli· 
cable está mayormente influenciada por la percibida neutralidad e imparcialidad del sistema jurídico 
con respecto a las partes y su contralo, lo apropiado del derecho para e1cil'O de contrato y In familia· 
ridad de las partes con el derecho. También se concluye que la decisión sobre el derecho aplicable es 
una cuestkm complejo en que, la mayoría de 10$ que respondieron y fueron entrevistados, parecieron 
tomar un eonsideruoo y bien pcnsndo enfoque, En cuanto a Jos derechos nocionales, c140·0 oc los 
respondientes utihzaron cI ocrecho más frecuentemente, seguidos del 17 % que recurrieron al 
derecho de Nueva York. El53 o. de qUienes respondieron crcen que el impacto del derecho aplicable 
puede ser limitado en alguna medida con un contrato meticulosamente redactado, y el 29 cree que 
puede ser limitado en una gran medida de esta foona (20 I O Intcrnational Arbitrntion Surwy: CllOiccs 
in Internarional Arbitrnt;on. QUL'L'n Mary. Unil'Crsily of London. Sclmol of Internacional Arbitrolion 
(SIA) y IVhi,c 8: Ca ..... pp. 11 y ss). 

35. Puede profundizarsc al respecto en MORENO ROGRfOUEZ. Jose A, Nueva Le., ML.'I"Cnloriil: 
¡,Fantasma creado por profesores de La Sorbona? RL.'\·;Sf;J de Dct"Locoo M,'rcanti/ Internal.;ionnJ, 
Editorial LL'gi.-;, 2003 . 
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bien hoy por hoy, la Convención de Viena rige en más de seten-
ta países, ella podría aplicarse aun sin estar ratificada, como 
expresión del statlls del derecho transnacional o [ex mercatoría en 
la materia allí comprendida, en su caso. 

Yendo más allá de la elaboración de textos destinados a 
tener sanción estatal, particular repercusión mundial ha tenido 
también la labor, en materia contractual, de UNIDROIT. Tal 
constituye el acrónimo francés de un instituto intergubemamen-
tal con sede en Roma, vinculado a Naciones Unidas a través de 
un acuerdo de cooperación, que publicó en los años 1994 y 2004 
"Principios" de Derecho Contractua\37 Grupos de expertos han 
trabajado para detectar y reformular (lo restate) los "principios" 
universales en la materia, y los trabajos resultantes se encuen-
tran consignados en textos con redacción parecida a la de las 
normas legislativas, acompañados de comentarios y ejemplifica-
ciones, además de un preámbulo que precede y explica el instru-
mento38• Entre varias aplicaciones, estos principios pueden ser 
adoptados por las partes como reglas en sus contratos, o servir 
como guías a legisladores, jueces o árbitros en lo que respecta al 
statlls de los usos y principios intemacionales39, y así viene ocu-
rriendo de manera reiterada en tiempos recientes4o• 

36. Ver GARRO. Alejandro, Alberto L. ZUPPi. Compr.Jvcnta intcmólc;onal de mcrcóldcr;as Ediciones Lól 
Rocca, 1990, pp. 43 Y ss. 

37. Puede prorundizarse ni respecto en: MORENO ROORIGUEZ. José A. Los Principios Contractuales 
de UNIDROIT: ¿Un Mero Ejercicio Académico de Juristas Notables'! Revista Foro de [J, .. reeho 
M, .. rc:Jntil. Editorial Lcgis, 2005; se reproduce asimismo en MORENO ROORIGUEZ, José A. r, .. mas 
d,,' Contr.Jtxión IntcmacioruJ/, Inversiones y Arbitraje. Catena Editon.'S, CEDEr. 2006. 

38. Ello al ¡sual que los llamados "Res/alcmcnlr norteamericanos. de elaboración académica. no dcsti · 
nados a obtener sanción eslatal - aunque si pueden inspirur rcronnas nonnallVas- que resumen asi las 
tentlencias preponderunles en diversos lemas. 

39. FARNSWORTH, en su análisis de diversos precedentes arbitmles, concluye que en ellos los árbitros 
realmente consideran los Principios de UNIDROIT como expresión de los principios generales del 
derecho mercantil internacional o de la let( mcrcaloria, si asi se quiere llamarlos. En el boletin de la 
Asoci:lciún SUilll de Arbitrnje Il{Xlrcre un estudio en el cual se concluye que los pmeticos rl'C(uenle· 
mente tienden a evitólr clténnino lex mercawria y prefieren rererirse a los Principios de UNIDROIT, 
En los Estados Unidos, la expresión lex met:atoria tiende a conjurar imágenes de extrañas conccpcio· 
nes del civil lalV. lo cual explica por qué en p:lises del common laU'en general. y los Estados Unidos 
en particular, la gente se siente más cómodn teniendo a su disposición Principios como Jos de UNJ · 
OROIT. A direrencia de la lex men:a(oria. refiere FARNSWORHI, uno puede usir 105 Principios de 
UNtDROIT en sus maROS, por nsi decirlo (FARNSWORTH, E AlIan. Thc Role ofllle UNIDROIT 
PrincipIes in Intemationul Commcrcial Arbitrotion (1): a US Pcrspcelive on tbeir Aims íJnd 
Applic.lticm. Spccilll SupplemenI 2001. ICC Intem.ltiunal Court uf Arbitrotion Bulletin, p. 22). 
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En el seno de la Unión Europea se publicaron también 
"Principios" similares en los años 1995 (parte I), 1999 (partes 1 y 
II) y 2003 (parte 1Il) (en adelante "PECL")41, elaborados por un 
grupo cuya cabeza visible fue el profesor escandinavo Ole 
Landii (Comisión Landii) y a partir del año 200342 aparece en 
escena el "enigmático" concepto del Marco Común de 
Referencia (MCR)43. Tanto UNIDROIT como la "Comisión 
Landii", de manera imprecisa, habían denominado finalmente 
"principios" a su producto, cuando en realidad estamos ante un 
cuerpo de reglas que podrían fácilmente ser sancionados por un 
legislador como "Código". Esto fue enmascarado ahora bajo la 
expresión "Marco Común de Referencia", que fue elegida por la 
Comisión europea44, y se espera contar como resultado final con 
Principios Comunes del Derecho Contractual Europeo (Commoll 
Prillcip/es of El/ropeall COlltract Law-CoPECL), con definiciones de 
términos contractuales y con principios fundamentales y reglas 
coherentes en la materia45. 

En la órbita privada se registran un sinfín de iniciativas, 
entre las que se destacan, a nivel mundial, los trabajos de la 
Cámara de Comercio Intemacional46, 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 estándares de intercambio usados en el 

40, En UNILEX. 1bsc de Dalas del Cenlro paro Estudios Comparalivos e InlC1ll4lcionalc;::s, se encuentron 
numerosas eonlicndas arbitrnles - y judicialC5- donde se recurre a los Principios de UNIDROIT (ver 
base de dalos www.unilex.info). 

41. A nivel eslala!. lo. enmara de los lores de Inglalerra ha sido la pnmern corte europea en eitur los 
PECL. ya en el año 2001 (DircetorGcncroJ ofFair Tr.Júing v First Norional Bank) (ver VON BAR. 
Christian. Comp:u<ltivc Law of Obligations: Mcthodology onú Epistcmo/ogy. Epistcmology and 
Mcrhodology ofComp3rorivc VAN HOECKE. Mark (cd.), Hart Publishing. 2004, p, 126). 

42 , la idea de dicho MCR fue introducida por COM (2003) 68 final, 12 de febrero de 2003, par:igr.afos 
58·68 , 

43. VV. AA. Tlle Common Fnllnt.' af Rdcrcnecs for Europc..'an Prim'c L.1W • Policy Choicl:s and 
Codific.1lion Probkms. Oxforu 1oum3/ of Legnl Sludie.s N,N" Fot1hcoming, Disponible en SSRN: 
hup:/Issm.comfabstracl 1269270, enero 31. 2010, p. 4, 

44. El modelo de todos es el de los norteamencanos (ver VV.AA. (nota 67). p. 12, 
4S. hup:/fwwweopccl.oq; (Último acceso: JI de enero de 201 1). 
46. Oryaniznción no gubcmamenlal con sede en Paris, que cuenta con más de ' .000 miembros en 130 

paises hllp:l/www.iccwboorg (Último acceso : 31 de enero de 2011) 
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comercio internacionaJ47), a cartas de crédito documentarias48, 

etcétera49• 

Existen también contratos estándares aceptados dentro de 
determinados círculos económicos, como las condiciones de con-
tratos internacionales para la construcción de obras de ingenie-
ría civil del año 1987, elaboradas bajo auspicio de la Federación 
Internacional de Ingenieros-Consejeros (FlDICl, conocidas 
comúnmente como Contrato FIDICso; o los formularios estánda-
res internacionales de la Grai/l a/ld Feed Trade Associatio/l con res-
pecto a productos agrícolas, también de gran utilización en el 
comercio exteriorsl. Contratos modelos son también propuestos 
por organizaciones intergubernamentales y no gubernamenta-
les, como el de venta internacional de bienes perecederos del 
UNCfAD /WTO lntemntional Trade Centre52, en tanto que el 
Banco Mundial53 y organismos de financiación europeos54 cuen-
tan con lineamientos (guide/ines) a este respecto. 

A ello deben sumarse los llamados "Códigos de Conducta", 
elaborados en círculos privados -o también en organismos inter-
gubernamentales55-, que reúnen de manera sistemática normas 
generalmente de carácter programático, y tienen como carácte-
rísticas su flexiblidad, el cumplimiento voluntario de sus pos tu-

47. Como FOB (Fre/.' on hoan:J-librc a bordo), CIF (Cost, insuronc/.' and frcigbt-CoSlo, seguro y flete). 
elcctcrn, 

48, Las reglas uniformes pam el uso de cartas de créditos documcnt:uins. publicadas cn el año 2007 como 
uer 600, fueron apoyadas por UNCITRAL en julio de 2007 (lnfonnc de la Comisión sobre la labor 
reuliuda en su 42" periodo de sesiones (MM!17). 2009. paros. 356-357 hUp:llwww.uneitra1.ory). 

49. Olro organismo privado muy influyenle en su area es el Comile Maritimo Internacional (lMC en 
inglés, CMI en fronces y español), http://www.comilcmaritime.orgl (Último acceso: 31 de enero de 
2011) 

SO. Ver www,fidie,org.(Últimoacceso: 31 de enero de 2011) 
SI, Ver www,gafta.eom.(Últimoncceso: 31 de enero de 2011) 
52. KRONKE. Herbert, Thc Scopc uf P;my AUjonomy in Recenr UNIDROIT Insrrunu."flIS and jiu! 

Conflicr of LaIl'S in lhe MERCOSUR óJoo lile Europt:.1n Union. Ubt.., Amicorum en Bomenaje al 
Profesor Didier Operni Badán. Editorial Fundación de CUItUr.l Universitaria. 2005. p. 296. 

53. Ver www.bancomundilll.org(Últimoacceso: 31 de enero de 2011) 
54, Ver www.curd.com(Últimoacceso:31 de enero de 2011) 
55. Así.lu Comisión de la Unión Europea, por Recomendación 771524/CE de 1977. ha dictado el Código 

de Conducta Europeo relativo a tr.msaccioncs de valores mobiliarios (ver sobre todo CSlo c:n 
FERNÁNDEZ ROZAS. José Carlos, lus Int:rr.lwrum, Aulorrcgulación y unificación del Derecho de 
los negocios trnnsnacionlllcs. Editorial Colegios Notariales de España, 2003. pp. 91-198). 
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lados y la autorregulación, al margen de normativas estatales, 
Aquí también la Cámara de Comercio Internacional cuenta con 
instrumentos como el International Code of Advertising Practice56 y 
el International Code of Sales Promotion57; en tanto que la Facfors 
Clzain Intemacional ha elaborado el Code of Intemational Factoring 
Customs (IFC)58, 

Los gremios de abogados, como la Inte1'llational Bar 
Association (IBA), la American Bar Associatioll (ABA)59 y la Unioll 
Internationale de Avocats (UIA)60, participan activamente, asimis-
mo, en los diversos procesos de homogeneización, enviando sus 
representantes a los grupos de trabajo, además de proponer 
reglas privadas, como las reglas de ética, conflictos de intereses 
y producción de pruebas en el arbitraje de la IBA, de amplia uti-
lización en el mund061 , 

1.4 Elección del derecho por el tribunal arbitral 

Señala BLESSING que la omisión 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 elección; o porque los contratantes lo han discutido 
pero no llegaron a un acuerdo; o porque las partes han evitado 
intencionalmente discutir la cuestión, por ejemplo, porque sabrí-
an que sería difícil llegar a un acuerdo o porque el miedo de dis-
cutir este tema impediría la conclusión del contrat062, 

56. Ver 
hup:'/www.iccwbo.orgluplondellFilcs/ICC/policy/markctinglpagcs.Spanish%201CC%20C'onsoli .. 
dnted'.2OCodc' . 200n%20MA%20Practicc rxlf (Ultimo IICCCSO: 31 de I.!ncro lIe 2011 l. 

57. Vcr hup:/.-'www iccwbo.orgfid502/index.html (Ultimo acceso : 31 de enero de 2011). 
58. http://www.factors·chain,eoml (Último 31 de enero de 2011 l. 
59. hup:/lwww,ibanel.orgf (Último acceso 31 de enero de 2011). 
60. hnp:llwww,ulonet.orgf (Último acceso: 31 de enl.!ro de 2(11). 
61. Se accede a troves del siguiente link' 

http;h'www.ibanet.orgIPublicationslpublications IBA -8uides _ and _free _ materials aspx. 
Así también. el Club Español de Arbltrnje, por ejemplo, cuenta con Recomendaciones Relativas a la 
Independencia e Imparcialid<KI de los Árbitros. adt."01as de un CódiGO para las Bucnns Practicas 
Arbilrnles (wwwclubnrbitrnje.com). (Úhimoacceso· 31 de enero de 2011) 
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Cuando las partes no han elegido el derecho de fondo, el 
artículo 28(2) de la ley modelo hace alusión a la aplicabilidad de 
"la ley que determinen las normas de conflicto"63, expresando el 
comentario de la CNUDMI que aquí las atribuciones del tribu-
nal arbitral se ajustan a pautas más tradicionales. Es decir, en 
caso de silencio de las partes, el tribunal arbitral debería deter-
minar como derecho aplicable uno de origen estatal, y no, por 
ejemplo, principios como los de UNIDROIT. 

El sistema tradicional "conflictualista" ha presentado múlti-
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 aplicación acumulati-
va de las reglas de conflicto de todos los Estados que tienen 
conexión 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 
árbitro, o del Estado cuyos tribunales hubieran tenido jurisdic-
ción de no haberse pactado el arbitraje, o del Estado en donde se 
ejecutará el acuerdo&!. 

En lo que respecta a los casos de la Cámara de Comercio 
Internacional, destacan CRAIG, PARK y PAULSSON, que el sis-
tema de la aplicación acumulativa de reglas conflictuales relacio-
nadas con la disputa es el más frecuentemente utilizado por los 
árbitros, que deben realizar un proceso comparativo para deter-

62. En algim momento cltribunal debieru preguntarse ¿si los partes tuvi¡;rnn que convenir n que derecho 
sujetarse. eudl c1egirian'! En la mayoría de los casos la conclusión debiera ser -segun BLESSING 
que ni una de las partes querría someterse al derec::ho de la otra. Esto es lo quc se conoce como 
··implic..'Cl ncgQI;vc..- choice" (BLESSING. Mare . Choice of Substantive: LatV in IntcfflQlionOJI 
Arbitr.1tion , 
tent: 01l22marc%22,content:%22blessingo/. 22,content:%22chou:co/. 22.contenl:%22or'1022.con-
tent:%22substnnlive%22.contenl:%22Iaw%22). (Último acceso: 31 de enero de 20(1). 

63. Prevé la disposición: ..... 2) Si las partes no ¡odienn la ley aplicable, cllribunal arbitral aJ1lieani la ley 
que dctenninen las normas de eonmelo de leyes que estime aplicables.. ... 

64. Ver BORN, Gary B. /nrcfflat;onal Cammc..'rr:;al Arbitration, Commentary and Materia/s. Sc..-cond 
Edition Tronsnational Publis}¡crs lnc. lInd Klun'c.." LaU' IntcmationaJ. 2002, p. 530. 

REVISTA ECVATORIANA DE ARBITRAJE 507 



Dl!rc:cho A"licablc a la Colttmtnciñu y el Arllitrajl! llltenlllciollal 

minar si hay colisión o no entre estos sistemas. Los árbitros intro-
ducen así un elemento transnacional al proceso, al asegurar a las 
partes que la cuestión no quedará zanjada con la aplicación 
miope del sistema jurídico de un Estado en particular65. 

Alternativamente, la aplicación que se haga de "principios 
generales" en materia de conflicto de leyes también envuelve un 
enfoque comparativo, pero -se ha dicho- con menos atención a 
la conexión entre esas reglas y la relación contractual en dispu-
ta66• A dicho efecto, se suele recurrir a convenciones internacio-
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)67, sean 
o no las partes destinatarias de dicha regulación68• 

65. CRAIG. Laurence. William PARK. Jan PAUlSSON. (nota 3), pp. 326-327. 
66. CRAJG. laurenee, William PARK, Jan PAULSSON. (nota 3), p. 327. 
67. Igual uplicación podría tener la Convención de de 1994. Ella pre\'é que, en defecto de elec-

ción o en supuestos de ineficacia de esta selección. el contrato se regirá por el derecho del Estado con 
el cual tenga los "vlnculos más estrechos" (Articulo 9), con lo que se adopta la fónnula flexible de 
"conexión m:is cercana o signifienliva" y se descartan nociones controvertidas. Se ha scñalnoo 
la bondad de esta solución. especialmente pam situaciones en que las partes no tuvieron bucn aseso-
ramiento jurídico o cstaban equivocadas con respecto al alcance del derecho elegido, con lo que 
queda favorecida la busqueda del derecho que mejor se adecua a los objetivos de los contratantes. E 
inclusn. la disposición puede funcionar en muchos casos como regla de validación para situaciones 
en que la elección del derecho dcrivaria en Ja ineficacia del contrato, en mnto que diticilmcntc las par-
tes pudieron haber pretendido que el acuerdo no tuviem validez. la Convención de México desecha 
establecer pautas parol detenninar una "prestación característica" que lleve ni derecho aplicllble. con-
fonne lo hacía enlonccs su fuente europea. El concepto de "prestación ear:u:teristicll" ha sido califi-
cudo por Juenger de "Nudo Gordiano", por volverse sumamente dudosn en pennutas. controllos de 
dislnbueión y en general en vinculaciones complejas, como lo son nonnalmcntc las de In controla-
Clón internacional. Peor aun, el concepto confiere un privilct;io caprichoso 11 favor de la aplicación 
del derecho de quiencs tienen un dominio para la provisión de bienes y servicios en Imnsacciones 
internacionales (JUENGER, Friedrich K. The UNJOROIT Principies of Commcrcial Contr.Jcls and 
lntcr-Atm.'n'cólll Contr.1C1 e/micc uf LaU'. Contr.J13ción Intt.'m:Jcion;JI, Comt:ntaric,:> a lo:> Pn'ncipios 
sobre los Controtos Comerciales lntcmaciona/L'S del UNIDROIT. Universidad Nacional Autónoma de 
México, Universid:ld Panamericana, 1998, p. 229. pp. 206-207). Sobre I:lS críticas a las soluciones 
europeas, que le han vlllido calificativos como "laberinto" o "jungla" y, en materia de seguros hasta 
"infierno" en cuonto a su regulación (GRUBER. Urs Meter. Insurunce Contmels. ROn/e I RL'¡;ul.1lion, 
17w Útu' Applicllhlt.' 10 ConlrJCllJlll Oblignlions in Eun'fX'. Femui. Frolneo. Stcfan leible. (cds.). 
Sellicr. 2009, p. 110-111), puede verse en BERMAN, I-Inruld J. (nota lO), p. 357; MORRIS, John 
I-Iumphrey C. 1111: Conflict of Lan's. Scvcntll Edition. David MCCLEAN and Kisch BEEVERS. 
Sweet & Maxwell, lllOmson REUTERS, 2009, p. 352. 

68. eRAJG. l .... UkENcr:. WllllMI PARK. JAN PAULSSON. (nola 3). p. 328. la aplicación de las reglas 
de connicto cJin."Ctaml.:nte elegidas por cl árbitro (método directo. referido mlÍs nbajo) es olro crilcrio. 
pero atcndiendo a que éstas deberlan ser las percibidas por el árbitro como nonnus universales o usos 
concernidos al caso, puedc identificarse con el metodo onterior anterior (CRAIG, LAURENCE. 
WtlltMI PARK. JAN PAUlSSON. (nota 3), pp. 328-319). 
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A nivel legislativo las soluciones varían. En Inglaterra, por 
ejemplo, antes de la Ley de Arbitraje de 1996 se requería que los 
árbitros aplicaran las reglas de conflicto aceptadas por los tribu-
nales ingleses, en tanto que hoy día existe una remisión amplia 
a las reglas de conflicto (artículo 46(3). Por su parte, tanto la ley 
de arbitraje alemana (sección 1051(2) como la ley suiza de arbi-
traje (artículo 187.1.1) se valen de la regla de conflicto de la 
"conexión más cercana". 

Si bien en este tema la ley modelo (y los cuerpos normativos 
que la siguen) se atienen a criterios más tradicionales o "conflic-
tualistas", autoridades de peso del mundo arbitral entienden 
que debe darse una interpretación extensiva a estos instrumen-
tos normativos69, que no derive en criterios localistas. 

y aunque así no fuera, la ley modelo contiene una importan-
te disposición de que "en todos los casos, el tribunal arbitral decidi-
rá con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrá en cuenta los 
usos mercantiles aplicables al caso "70. Como bien lo señala 
Dalhuisen, la aplicación de este precepto no depende de la 
voluntad de las partes, y tiene prelación sobre cuanto determi-
nen las reglas de conflicto, en su caso, lo cual da pie a una even-
tual remisión a la lex /l/ercatoria o el derecho transnacionaJ, al 
menos en lo que respecta a la aplicación de los principios funda-
mentales al caso en particular que se presente71 . 

69. Ver en Rulz ABOU·NIGM, Verónica, (nola 17), p 117. Incluso. leyes arbitrales, como las de 
Francia, Italia y I lolanda penmten a árbitros aplicar dicha IC:.t aun en auscncia de elección de las par· 
les 

70. Arciculo 28, inciso 4). 
71. OALHUISEN. Jan. D:lIJlUiSL'n on Intcm1JliooDI Commcrda/, FilUlnci,,1 ilmJ Tr.JlIc Liln'. Hart 

Puhhshin 2000. p. 119. Con ello. se sirve mucho mejor o los intereses de las panes. Ya lo señalaba 
hace varias décadas Gulleridge. que el boicot a los tnbunales. que se hace al reeurrirse a los arbitro . 
jes. es el resultado n una inclinación marcada de no correr el riesgo de quedar envuehos en reglas de 
eonOicto tan complicadas que los mercaderes ni sus asesores puedan prever sus efectos . I!1 derecho 
que prevalecerá ante juzgadores ordinanos puede últimamente estar delenninado)'KIr un evento pura-
mente forcuito o relativamente trivial, como ocumó en el famoso CólSO Viril FooJ Produc's lne. v. 
Unu.o; Sl1ipping Cl1. (GUTIERIDGE. I-Inrold. Compólrolil'C Lano, An Introduction to tlu.' Comp3raril'/: 
M,:(/Jod ofLc..'gill Study & Rcsc..'ilrcll. Sccoml Edition. Camdridgc University Prcs; 1949, p. 53) 
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1.5 Método directo 

El método directo, incorporado ahora al artículo 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 artículo 28(2}, se remite a normas conflictua-
les. 

De hecho -resalta WEBSTER- no se interpreta como impera-
tivo este artículo de la ley modelo (igual comentario vale para la 
sección 46 del Englisll Arbitration Act de 1996 que no contempla 
el método directo), por lo que los árbitros pueden dejar de lado 
la norma y recurrir al método directon . 

Distintos reglamentos de las instituciones arbitrales más rele-
vantes prevén que, ante el silencio de las partes, los árbitros tienen 
la libertad de elegir el derecho aplicable, y no valerse del mecanis-
mo conflictual para llegar a una legislación 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 Cámara de Comercio Internacional, hasta 
1975 sus reglas arbitrales no contenían una provisión específica 
de selección del derecho por los árbitros. La tendencia de los 
árbitros era aplicar el derecho del lugar del arbitraje, que se veía 
como análoga al foro judicial, cuyas reglas de conflicto prevale-
cían73. Se seguía así una recomendación adoptada en 1957 por 
Resolución 'del Instituto de Derecho Internacional. Ello, sin 
embargo, no se justificaba. Una sede neutral puede, por ejemplo, 
ser fijada por los árbitros en ausencia de un acuerdo de las par-
tes, en cuyo caso la aplicación de la norma de conflicto de ese 
lugar puede, además de no llegar a tener conexión con el caso, 
conducir a un resultado indeseado por los contratantes en cuan-
to al derecho aplicable74• 

72 . WEBSTER. Thom' 5 U. (no,. 5). p. 515. 
73. CRAIG, Laurence, William PARK. Jan PAULSSON. (noca 3), p. 321. 
74. CRAIG, Laurence, William PARK. Jan PAULSSON. (nota 3), p. 321. 
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La situación cambió con el artículo 13(3) del reglamento de 
dicha cámara de 1975, y el nuevo reglamento, de 1998, adopta el 
método directo. Igual solución siguen el artículo 28.1 del regla-
mento de la American Arbitmtioll Associatioll y el artículo 22(1) de 
la Cámara de Estocolmo. 

En aplicación de este método directo, el árbitro probable-
mente aplicará también nociones de Derecho internacional pri-
vado, al menos en su razonamiento interno, pero -resalta 
Blessing- sin obligación de dar una explicación o fundament075, 

a pesar de que sí debe proveer una explicación razonada de su 
decisión, de acuerdo con las legítimas expectativas de las par-
tes76 

La elección 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 conexión más cercana 
o el lugar de cumplimiento77• Así ocurre por ejemplo cuando se 
aplica, a las reglas europeas de conflicto, en materia de contrata-
ción internacional. El reglamento comunitario conocido como 
Roma 1, si bien no resulta aplicable a los acuerdos para arbitrar 
como tales, sí puede serlo con respecto a la determinación del 
derecho sustantivo de los contratos de los que el acuerdo arbitral 
es parte. De hecho, mucha jurisprudencia ha hecho aplicación 
del principio de la prestación característica seguido en Europa78• 

También pueden ser tenidas en cuenta las reglas de Roma 11 
(Reg. (EC) No. 864/2007), que contienen la regulación europea 
de derecho aplicable a obligaciones no contractuales79• 

75. BLESSING, Marc. (nola 58), p. 12. 
16. Señalan DERAINS y SCn\VARTZ que un tribunal arbitrol tiene aún la hbcrtad para aplicar una regla 

de conflicto, si lo considera apropiado. mdependientemente de si la regla se origina en un sistema 
leg;JI oaci0031, en una convención internacional o en los principios generales eJel derecho 
nal privado. Incluso, los árbilros pueden elaborar su propio regla de conflicto. Sin embargo, 
ro sea el método que se emplee, los árbitros deben proporcionar una explicación r.tlonnda de su deci -
sión de acuerdo con las expectativas legitimas de las partes (DERAINS, Yves. Erie A SCI-IWARTZ. 
El Nuevo Reglamento de Arbitraje de la Cnmaro de Comercio Internacional. Oxfonl University 
2001 . p. 21.1). 

77. IVEBSTER. Tl\OmDS 11. (nola 5). p. 51 5. 
7M. IVEBSTER. TllomDS 11. (nol. 5). pp. 516-518. 
79. WEBSTER. Thomus H. (nota 5), pp . 524 Y ss. 
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1.6 Lex mercatoria en ausencia de voluntad de las partes 

Ante su amplia aceptación, se debate si procede también 
que los árbitros apliquen la [ex lIlercatoria en ausencia de 
selección del derecho por las partes80• 

GOODE encuentra varios supuestos en los que un tribunal 
arbitral podría o debería evitar recurrir a un derecho nacional. 
Primero: cuando el derecho local eventualmente aplicable se 
encuentre tan precariamente desarrollado que resulte incapaz de 
dar solución al asunto. Ello ha sucedido, por ejemplo, en el caso 
spp v. Arab Republic 01 Eg1JPt, en que el tribunal encontró que el 
derecho islámico (egipcio) no daba respuesta a la cuestión de los 
intereses. Segundo: cuando los derechos de las partes tengan solu-
ciones opuestas, y el uso de las reglas de conflicto, de por sí, deter-
minaría el resultado de la contienda. En este caso, la ¡ex mecatoria 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 está conectado y la 
[ex mercatoria contienen idéntica solución, con lo que sin tener que 
declarar un derecho" ganador", el tribunal podría recurrir directa-
mente a la ¡ex mercatoria. Cuarto: las reglas de los sistemas jurídicos 
en competición son diferentes, y la elección entre un derecho nacio-
nal y otro según las reglas de conflicto está tan finamente balance-
ada que el tribunal encuentra difícil preferir uno del otro, en cuyo 
caso la referencia a la [ex mercatoria puede proveer una salida al 
problema. Quinto: la elección de un sistema jurídico nacional es 
vista por el tribunal arbitral como insatisfactoria, porque envuelve 
la aplicación a una transacción internacional de una ley nacional 
dirigida al comercio doméstico. Sexto: al tribunal simplemente no 
le gusta la ley aplicable del derecho nacional, o el resultado que 
produciría, y está determinado a encontrar el método de evitarlo. 
Siente el tribunal que está casado al concepto de la [ex mercatoria y 
desea asirlo cada oportunidad que tiene para aplicarlo y expandir 
su influencia81 • 

80. Adcmos dc cuestiones relativas a las fucntcs y a mClodologia Rulz ABOU·NIGM, Vcrónica. (nota 
17). p. lOS. 
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lose AI/lollio MClrt'lw Rudris "r:. 

Está visto que, en principio, la ley modelo permite a los árbi-
tros aplicar reglas no nacionales solo cuando las partes las han 
elegido como aplicables a la sustancia. Expresa Mustill -en un 
comentario extensivo al artículo 35 del nuevo reglamento- que 
la decisión consciente de los que elaboraron la ley modelo de la 
CNUDMI, al emplear en el artículo 28(2) la palabra "ley" en vez 
de "reglas de derecho", debe haber sido una gran desilusión 
para los "lex-mercatoristas" y constituirá un serio obstáculo para 
el crecimiento de lex82. 

Sin embargo, la creciente casuística a partir de este comenta-
rio (emitido en 1987) indica todo lo contrari083• De allí que deba 
darse la razón a Blessing, por ejemplo, respetada autoridad en la 
materia, quien aboga por una interpretación extensiva a estos 
cuerpos normativos. También hacen lo propio otras renombra-
das figuras mundiales del arbitraje de hoy, como, por ejemplo, 
GaillardB4 • 

Es de lamentar que el nuevo reglamento no haya admitido 
abiertamente la aplicabilidad de la lex mercntoria en estos supues-
tos de ausencia de elección, en línea con principales reglamentos 
arbitrales y leyes de vanguardia en la materia85• 

81. GOODE. Roy_ (not. 11). p. 31. 
82. MUSTlLL, Lord Juslice. (nola 6), p. IR l . 
8J. La aplicación de principios internacionales. como los de UNIDROIT y PECL aumenla dÍ\l a dia, y 

tiene la ventaja que, entre otros, CO!klS cllribunal arbitral puede evitar el cspedfico e micial proble· 
ma de detenninar el derecho aplicable confonne al Derecho internacional privíldo (Communicor;on 
on Europeon Contr.Jct Luw: Joint Response oftlle Comisión on European Contr.Jct Lul\' und lile Srudy 
Group on o EuropL'.1n C¡\'iJ Code (www.sgecc.nel). p. 17). 

R4. Ver RU(Z ABOU·NIGM, Verónica , (nola 17), p, 11 7, 
85. Este cnfasis lo pongo luego de comentarios recibidos del ilustre colega Alfredo De Jesús O., quien 

rtsnlta la c1am regresión del nuevo ortículo 35 en este punlo. Se elimino el sislemo connietual pero, 
sin cmbaryo, pareciera mantenerse la imposición de un derecho nacionoL Si esto es asi - observa Oc 
Jesus- el nuevo Artículo 35 reneja una lomentable regresión que para nada se compagina con las 
mcjorts prácticas (recogidas en los reglumentus de instituciones arbitrales preponderanles) que le dun 
la libertad al árbitro para aplicar "los nonnas que estime apropiadas" en caso de falta de indicación 
de las partes sobre el derecho aplicable al fundo. Si esto en vcrdnd es así, podrio incluso decim:: que 
muy probablemente sea una consecuencia lamentable de la f'K'ClXlración de 1cxlos intemacioT\Jlcs a 
troves de consensos. Quizás la búsqueda de consensos impidió nuevamcn1e, al igual de lo que ocu· 
rrió con la ley modelu, que la CNUDMI odopte en este tema una posición de vanguardia. 
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En Francia y Holanda, por ejemplo, las leyes arbitrales per-
miten que 105 árbitros apliquen dicha [ex aun en ausencia de 
elección de las partes86, Bajo influencia de las reformas francesas 
de ya hace unas décadas, e ideas de Pie ter SANDERS sobre la [ex 
lIIercatoria, el artículo 1054 de la ley de arbitraje de Holanda está 
fraseado de igual manera que su precedente francés, El reporte 
explicativo a la ley holandesa confirmó explícitamente que los 
árbitros, en casos intencionales, pueden aplicar la [ex lIlercaloria, 
en tanto hayan sido autorizados por las partes o en ausencia de 
elección, Incluso, el reporte holandés sigue a Goldman en la defi-
nición de la [ex lIlercaloriaB7, 

Por su parte, la sección 46 (1) (b) de la ley inglesa de arbitra-
je de 1966 dispone que si los contratantes así lo admiten, el tribu-
nal arbitral resolverá 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, 
decían que esa sección corresponde el artículo 28 de la ley mode-
IOB8, 

A su vez, el flamantemente sancionado nuevo artículo 1511 
del código procesal civil francés, dispone que el tribunal arbitral 
podría decidir el litigio de conformidad a las normas de derecho 
que las partes han elegido o, en su defecto, de acuerdo a aque-
llas que estime apropiadas, debiendo tener en cuenta, en todos 
los casos, los usos de comerci089, El reporte explicativo enfatiza 
que el artículo 1511 y otros relacionados, consagran la existencia 
de un orden jurídico autónomo en materia de arbitraje intema-
cional90, 

H6. RUIZ ABOU.NIGM. Verónica. (nola 11). p. 117. El comcnlnrio. emilldo con rclaciün a la anterior 
ley francesa. cs válido con respecto a la actual. 

81. DE LY. Fihp. (nolu 95), p. 250 
88. Ot'partmcnt ofTrndc Bnd Indwitry. Consul,"tn'c pap,:r. scee. 1 y 2: oran CI.1USCS of un Arbilr.Jtlon 

CMI. p. 38). (Nul.as. urt. 1:101 PECl, cumentario 3, u). 
89. El arto 1496 del Codigo Procesal Frnnccs oturga la facultad de que los arbitros apliquen la 11.'."( ml.'n'a· 

tona; esto se desprende I<lmbien del anícuk> 1700 eJel Códi¡;o Procesal C"'il Belga; del orticulo 
del COdigo Procesal Frances; del articulo 1054 del Cixh¡;o y del articulo H34 del 
Código Procesal Civllltahano. 
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Se ha advertido que si los árbitros tienen dudas sobre la 
aceptación de la ¡ex lIIercatoria por las partes, tendrían que inten-
tar acomodarse a su voluntad y dar debida consideración a leyes 
domésticas relevantes. Si es posible, el laudo debería dejar en 
claro que la aplicación de la ¡ex lIIercatoria no lleva a resultados 
incompatibles con sistema doméstico alguno de eventual aplica-
ción, o que el derecho nacional indicado por las reglas conflic-
tuales no se contradice con la ¡ex mercatoria referida en la cláusu-
la arbitral91 • 

Como bien lo señala GOODE, los tribunales arbitrales tie-
nen un deber moral y jurídico de actuar en una forma disciplina-
da y de acuerdo a principios establecidos, al menos que estén 
dispensados por acuerdo de partes92• 

1.7 Ex aeqllo et bOllO y allliable compositioll 

Si bien hay disparidades terminológicas en distintos siste-
mas93, con estas expresiones se hace alusión al arbitraje de equi-
dad, previsto en el artículo 28 de la ley modelo y en varios regla-
mentos arbitrales94• 

Los árbitros deben mostrarse sumamente cautos a este res-
pecto. Los tribunales franceses, por ejemplo, han resuelto que en 
arbitrajes de equidad, los árbitros deben dar razones para justi-

90, Hace ya varios años GOLDMAN había señalado. en sus clases ante la Academia de L<J Haya de 
Derecho Internacional Privado. que era necesario desarrollar reglas autónomas de conflicto para arbi· 
trajes comerciales internacionales a fin de evitar resultados no satisfactorios emergentes de la 
ción de las reglas de conflicto del Estado sede el arbitraje y del Estado cuyas leyes resuhan aplica. 
bies a los méritos de la disputa. Asimismo. reglas de conflicto autónomas serian necesarias en arbi -
tr..¡jes en que la IC.l mcrcatoria se aplicaria n la suslancin de la disputa. abogando por un sistema 
lral de conflicto Ilulónomo (DE LY. Filip. (nola 11). pp. 212-213). 

91. CARON. David. Ll..'C M CAPLAN, Maui PELLONPÁÁ. (nota Jl), p. 129. En términos Ilnúlogos for-
mulan una advertencia CRAIG, PARK y PAULSSON (eRAIG, Laurenee, William PARK. Jan 
PAULSSON. (nola 3). p. 337). 

92. GOODE. Roy. (nola 11). p. 7. 
93. CARON. David, Le:.: M CAPLAN, Motli PELLONPi\i\. (not. 15). p. 134. 
94. Con ello se quiere significar que ellribunal puede basarse en consideraciones de equidnd y juslicill, 

aunque la palabra "cquity' no debe entenderse en la acepción especifica que tiene en las jurisdiccio-
nes del common Inw, WEBSTER. Thamas 1-1. (nola 5), p. 528. 
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ficar su decisión, sin que les esté permitido simplemente aplicar 
un derecho. Recientemente, en el caso Fotovista, la Corte de 
Apelaciones de París anuló un laudo basado en allliable cOlllposi-
fion porque el árbitro no explicó su decisión de aplicar el derecho 
francés en las catorce páginas dellaud095• 

Demás está decir que considerar los términos del contrato y 
los usos debería ser parte de la evaluación acerca de qué es equi-
tativo en arbitrajes de equidad96, puesto que, como lo señalan la 
ley modelo y el reglamento, aquellos deben ser tenidos en cuen-
ta en todos los casos97• 

Decidir en equidad es una facultad pero no una obligación 
de los árbitros. Estos pueden tener razones para aplicar de todos 
modos un derecho determinado, cuando podría haber peligro de 
invalidación o de no reconocimiento en jurisdicciones que no 
admitan el arbitraje de equidad, o cuando ello contradiga térmi-
nos claros del contrat09B• 

1.8 Usos mercantiles aplicables al caso 

El artículo 28, inciso 4) de la ley modelo, así como el artícu-
lo 35 del reglamento de la CNUDMI, prevén que deben atender-
se, en todos los supuestos, las estipulaciones del contrato, si las 
hubiera, y tenerse en cuenta "los liSOS lIlercantiles aplicables al 
caso"99. 

95 CA Paris. Enero IS, 2004. Sociélé Ccnlr.Jlc FUlov;sla v Vamn'Crbc:ke el al. (2004), citado por WEBS-
TER. 1110mas 1-1. (nota S). p. 528. 

96 WEBSTER, Thomas H. (nota S). p. 529. 
97. La nueva k·.'{ rPl .. 'rctJtun'a tuvo un particular desarrollo en casos en que los arbitros podian aetuar e.t 

acquo d bono o como ,1m;llhlc:." compositcurs. los nrbitros sintieron que. aunque no estuvieran ata· 
dos por reglas estrictas. sus Inudos debían de todos modos basarse en principios razonables, de modo 
que aunque son conceptos difL"rentcs. la I .. ·.t Iw .. ·rcaton'a emergió como consecuencia de esa fncultad 
de laudar en equidad (RUIZ ABOU-NIGM. Verónica. (nota 17), p. IOR). David rechaza. por no 
corresponder a la pr.iclicu y por curecer de fundamento desde el punto de vista de los principios, la 
distinción entre c1llrbitraje de den."Cho y el urbitraje en equidad. en el entendimiento de que la c.-qui-
dad no es una alternatIVa sino un progreso del derecho (ver en OPPET1T. Bruno. TI.'Oria eld Arbitr.Jj .. ·. 
Traducido por: Eduardo Silva Romero. Fubricio Mantilla Espinozu y José Joaquin Caicedo 
Dcmoulin. Ll.'gis Editores. 200(). pp. 278-279. nota al pie). 

98.. CARON, M CAPLAN. Malli PElLoNrAi\. (nota 15). p. 136. 
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Ya la Convención Europea de Arbitraje Comercial 
Internacional de 1961 preveía en su Artículo VII que en todos los 
casos los árbitros deben tomar en consideración los "términos del 
cOlltrato y los usos de comercio", Esto fue calificado por Blessing 
como uno de los más significantes acontecimientos del siglo XX, 
al liberar el arbitraje de percepciones locales1oo, 

En la misma senda, el reglamento de la Cámara de Comercio 
Internacional dispone en su art. 17(2) que "en todos los casos el 
Tribunal Arbitral deber tener en cuenta la previsión contractual 
y todo uso relevante de comercio", Cuando esta regla fue formu-
lada en 1975, el entonces Vice-Chairmall de la Corte, Jean Robert, 
dijo: "Es legítimo pellsar aquí que esa fórmula abre camilla aUlla 
forma de arbitraje más o mellas libre, ell el futuro, de cOllstre;iimielltos 
legalísticos"I01, 

Señala David que el acuerdo de las partes para arbitrar dis-
putas que surjan de un contrato internacional implica que, ade-
más de cualquier estipulación expresada en el convenio, serán 
tenidas también en cuenta los usos de la comunidad de comer-
ciantes internacionales que resulten aplicables, Esta autoridad 
jurisdiccional implícita no es ni amiable compositioll (arbitraje de 
equidad) ni faIlo acorde con la ley en su acepción usual. En vez, 

99. El articulo 1054 de la ley holamk.-sól sigue la ley modelo de la CNUDMI sin describir clura-
menle que quieren decir con usos del comercio. El comentario oficial holandés rcferia a la Jc:< mcr4 

calona en este contexto y pcnnitía su aplicación, sin discutir exactamente qué em (DALI-IUISEN, 
Jan. (nota 95), p. 119). 

lOO. BLESSING. Mare. (nota 57), p. 12. Mas recientemente, la Convención de México prevé que se toma· 
nin en cuenta "los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos 
internacionales" (Articulo 9", parr.tfo segundo), y señala, ademas. que tendran aplicación, cuando 
corresponda, "las nonnas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional. asi 
como los usos y practicas comerci.lIes de gener.&1 aceptación con In finalidad de realizar las 
cias impuestas por la justicia y la equidad en la solución del caso concreto" (articulo 10). Sobre d 
alcance y las consecuencias fecundas de t.'Stos articulas, ver MORENO RODRIGUEZ, José 1\. (nota 
7). 

101. Los requerimientos del artículo 17(2) pucden ser vistos tanto como complemento a una previsión del 
derecho nacional sustantivo detenninado a ser aplicable al contmto, como tumbién como sustituto de 
la aplicución de un derecho nacional sustantivo. Aun cuando los árbitros han lIetenninudo que una 
sola ley nacional gobierna la interpretación y ejecución del eontmto en cuestión, ténninos específicos 
del contrato tienden a ndquirir prevalencia sobre principios de derecho establecidos en leyes o fallos 
judiciales, salvo una exprl.'SU provisión legal de efecto obligatorio. por ejemplo relativa nI ejereicio 
del poder estatal (CRAIG, LAURENCI!. WIlllMI PI\RK, JAN PI\ULSSON. (nota 3), p. 331). 
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demuestra que un marco de resolución de disputas, especial-
mente creado e innovador, se aplica en el arbitraje comercial 
internacionalJ02• Las reglas de buena conducta comercial, preci-
samente porque son amplias y adaptables, dan a los árbitros una 
guía mejor y más apropiada que distinciones técnicas de dispo-
siciones legales rígidas, lo cual constituye el sello de la legisla-
ción local103• 

2. CONCLUSiÓN 

Las vinculaciones comerciales transfronterizas encuentran 
en el arbitraje un mecanismo normalmente más 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 atmósfera cosmopolita en que se desarrollan. 

Al respecto, esta contribución ha abordado distintas cuestio-
nes que son claves para un entendimiento de las concepciones 
actuales preponderantes, cuya conclusión no puede ser otra que 
la ya adelantada, es decir, que el arbitraje debería permitir libe-
rar la contratación internacional de constrerumientos legalistas 
inapropiados. Estas vinculaciones requieren ser consideradas 
desde el prisma transfronterizo en que se llevan adelante, para 
así servirse apropiadamente a las partes envueltas y, en general, 
al comercio internacional en sí, que de esta forma se puede de-
sarrollar de manera mucho más apta que con la aplicación de 
rígidas reglas domésticas, no infrecuentemente inadecuadas 
para tal fin. 

102. Ver en CARBONNEAU, Tom. A Ddinilion Dnd Perspectin: Upan the LI.'.l Mercatoria Debate. Le.l 
Mercalori:l lmd Arbitrution. A Oiscuss;on 0(1111.' Nen Len' McrcluJnt. Rcvised Edition. CARDO NNE· 
AU, Thomas E. (ro.). )un5 rubli5hing. Kluwcr Intcmational Law: 1998. p. 21. 

103. CARBONNEAU, Thomas. (nota anlcriar), p. 37. 
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