SOBRE LAS MATERIAS ARBITRABLES
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Juan Pablo Aguilar Andrade

Se me ocurre que el origen de los problemas que enfrentamos
al tratar sobre las materias arbitrables en el &mbito de Derecho
Administrativo, proceden de dos enfoques distintos que, por uni-
laterales, acaban siendo caras opuestas de una misma medalla: de
un lado, la creencia en que las instituciones del Derecho Privado
no admiten m4s légicas que las propias del Derecho Privado; del
otro, la autonomia del Derecho Administrativo entendida como la
creacién de un espacio cerrado y autosuficiente, que no admite la
intromision de otras disciplinas juridicas.

La diferencia de enfoques no impide llegar a resultados
comunes, como se puede ver con claridad en el ambito de la con-
tratacion administrativa. Asi como desde las nociones cléasicas de
igualdad y autonomia de la voluntad, se niega la posibilidad de
que existan contratos administrativos distintos de los de Derecho
Privado, en el campo del Derecho Administrative se desarrollaron
teorias que consideraban la posibilidad de contratar como un
inaceptable desconocimiento de que la administracién actGa por
medio de érdenes unilaterales, no de acuerdos de voluntad!.

En materia de arbitraje, si bien se ha generalizado su acepta-
cién como instrumento para solucionar controversias en las que
interviene la administracién, muchos administrativistas no
entienden sus particularidades y lo siguen viendo con recelo v,

1. Sobre las doctrinas del Dergcho Administrative que niegan la existensia de los contratos administra-

tivos puede verse Héctor Jorge Escola, Tratado [ptepral de los Contratos Administratives, Buenos
Aires, Depalma, 1977, tomo [, pp. 34-44}.



Juan Pable Aguilar Andrade

desde el campo de los civilistas, se pretende aplicar a la adminis-
tracién el mismo aparato doctrinal que se utiliza en el arbitraje
privado.

Esto tltimo es menos una invasién deliberada, que la nece-
sidad de cubrir los espacios abandonados por el Derecho
Administrativo. En efecto, para este dltimo el arbitraje sigue
siendo una institucién extrafia, casi un intruso al que no queda
mds remedio que aceptar porque asi es el Hempo que nos ha
tocado vivir; los administrativistas, tan pronto como limitan el
espacio que le asignan al arbitraje, abandonan el campo y lo
dejan en manos del Derecho Privado, renunciando asi a enten-
der la institucién desde el punto de vista de lo publico.

Una buena muestra de ello es la forma en que se frata un
concepto que en el Derecho Privado resulta fundamental a la
hora de establecer qué materias pueden ser objeto de arbitraje: 1a
transigibilidad.

TRANSIGIBILIDAD

Para que una materia pueda ser sometida a arbitraje es nece-
sario que sea transigible, esto es, que verse sobre derechos de los
que su titular pueda disponer libremente?. Esta exigencia, plena-
mente explicable en el &mbito del Derecho Civil, se ha traslada-
do sin mds al Derecho Administrativo? a partir de la idea de que
los conceptos de transigibilidad y de no transigibilidad, se rela-
cionan con el de potestad reglada y el de potestad discrecional.

2. Enel caso ecuaforizno, esta exigencia se establece en el articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién,
Registro Oficial 417, 14 de diciembre de 2006: “Podrén someterse al arbitraje regulade en esta Ley

las personas naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir ...". Hay legislaciongs, sin
embargo, para las que el criterio de arbitrabilidad se relaciona con el contenido patrimonial de la
matcria.

3. Véase, por ejemplo, Juan Manuel Trayter, “El arbitraje de Derecho Administrativo”, en Revista de
Administracion Piblica, Madrid, Centro de Esindios Constitucionales, nimere 143, mayo-agosto
1997, p. 95; Allan R. Brewer-Carias, Contratos administratives, Caracas, Editorial Juridica
Venezofana, 1992, p. 268; Jorge Dussin Hitscherich, Elementos del contrato_estatal, Bogotd,
Fundacidn Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano, 2005, p. 208; Antomio J. Pérez y Efrain Pérez,
Manual de contratos del Estadn, Quito, Corporacion de Estudios v Publicaciones, 2008, p. 326.

20  Revista ECUATORIAMA DE ARBITRAJE



Materias Arbitrables en el Derecho Adminishrative

Me referiré mas adelante a esto tdltimo; por lo pronto me
quedo con el concepto de transigibilidad, cuyo uso en el ambito
de la administracién publica debe matizarse a partir del princi-
pio de legalidad, que establece una diferencia de fondo que
deberfa ser tomada en cuenta: los érganos administrativos no
son titulares de derechos, ejercen competencias.

En efecto, la administracién no obra libremente sino que
estd sometida a la legalidad, actita solo en la medida en que una
norma les autoriza a hacerlo. La actividad administrativa no es
ejercicio de libertad, sino “de un poder atribuido previamente por la
Ley y por ella delimitado y construido™; en esa medida, no es un
poder libre sino un poder sometido a la norma y, como tal, “obli-
gado a dar cuenta de su efectivo servicio a lg funcién para la que fue
creado”s.

Mientras los particulares, en ejercicio de la autonomfa que
les es propia, pueden disponer libremente de sus derechos en la
medida en que no exista prohibicién expresa para ello®, los 6rga-
nos administrativos no tienen intereses individuales, sino que
actfian en consideraciéon al interés de la comunidad.

Los rasgos que configuran los derechos subjetivos se distin-
guen de las notas caracteristicas de las potestades de que estdn
investidas las Administraciones Publicas ... El contenido de los
derechos subjetivos se descompone en “facultades” ..., que como
su propio nombre indica son de ejercicio voluntario o facultativo

A diferencia de los derechos subjetivos que son renunciables y
transmisibles porque satisfacen intereses de su titular, las potesta-
des son intransmisibles e irrenunciables porque estdn orientadas
a satisfacer el interés ajeno (en el caso que aqui importa las potes-
tades administrativas no satisfacen intereses particulares de la

4,  Eduvardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramon Femandez, Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
Civitas, 2001, tomo I, p. 441.
5. Tomés R. Fernandez, De la arbitrariedad de la administracidn, Madrid, Civitas, 2002, p. 89,

6.  El Codigo Civil ecuatoriano sxpresa esta regla en su articulo 11: “Pedrdn renunciarse los derechos
conferidos por las leyes, con tal que sblo miren al interés individual del renunciante, y que no esté
probibida su renuncia”™.
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propia Administracién Pdblica, sino que tienen por finalidad
satisfacer los intereses de los ciudadanos o intereses generales).
Las potestades con un titulo fiduciario en beneficio de un tercero,

y por ello son de obligado ejercicio.”

Siendo esto asi, la capacidad de transigir y, con ella, la de
pactar un arbitraje, es entre los privados la regla: todo es transi-
gible, todo puede ser objeto de arbitraje, salvo prohibicién expre-
sa. En el caso de la administracién ocurre exactamente lo contra-
rio: la posibilidad de transigir o de pactar un arbitraje esta supe-
ditada necesariamente a la existencia de una expresa autoriza-
cion legislativa.

El carédcter convencional del arbitraje desaparece cuando se
trata de 6rganos administrativos; es evidente que para estos 1lti-
mos es también necesario un convenio arbitral, pero éste no se
deriva de la mera voluntad del titular del 6rgano sine de la exis-
tencia de una habilitacion legislativa.

En consecuencia, cuando se trata de la administracién, lo
arbitrable no tiene que ver con aquello de lo cual se pueda dis-
poner libremente, con la transigibilidad, sino con la existencia de
una potestad expresamente conferida por la ley.

DISCRECIONALIDAD

Las potestades discrecionales son el elemento que ha permi-
tido dar sustento a la idea de transigibilidad en el Derecho
Administrativo, a partir de identificar lo discrecional con lo dis-
ponible. Como vamos a ver, tampoco esto es exacto.

Hay consenso en admitir que el ejercicio de la potestad
reglada no puede ser objeto de arbitraje, lo que resulta comple-
tamente 16gico si se toma en cuenta que en ese caso la adminis-

7. David Blanquer, Curso de Derechg Administrative, Valencia, Tirant lo Blanc, 2006, tome II, p. 205.
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tracién no hace otra cosa que cumplir un expreso mandato legal
y que admitir la pretension de transar seria tanto como dar a las
leyes el caracter de negociables. Lo mismo puede decirse de los
elementos reglados de la potestad discrecional8, como lo sostie-
ne Juan Manuel Trayter:

... no podra nunca versar el arbitraje sobre actos administrati-
vos reglados o sobre ejercicio de potestades discrecionales ... en
sus aspectos también reglados ... Como hemos ya sefialado, una
de las notas esenciales del arbitraje es que las cuestiones litigiosas
por él resueltas deben ser «materias de libre disposicién», circuns-
tancia que no concurre en los supuestos sefialad0s.’

¢Se puede considerar a la potestad discrecional como mate-
ria de libre disposicién?

Aungue legislaciones como la ecuatoriana mantienen que
no cabe el control judicial de actos administrativos emitidos en
ejercicio de potestades discrecionalesil, la doctrina mds rectente
apunta a superar este punto de vista y sostiene que no hay deci-
siones administrativas excluidas del control judicial, La polémi-
ca entre Tomas R. Ferndndez, por un lado, y Luciano Parejo
Alfonso y Miguel Sdnchez Morén, por otro, ha definido con cla-
ridad la necesidad de terminar con la inmunidad del ejercicio de
las potestades discrecionales. No estd demads decir que esta polé-
mica, como hace notar Manuel Atienza, se basa en una diferen-
cia “mds de énfasis que propiamente fedrica”1, pues los tres autores
coinciden en la necesidad de controlar judicialmente la discre-
cionalidad.

8.  La jurisprudencia ecuatonana recoge de Garcia de Enterria v Fernandez el concepio de elementos
reglados de la potestad discrecional ¥ establece que éstos son, basicaments, la existencia misma de la
potestad, su extension, la competencia pars ejercetla v la finalidad especifica que se ha previsto para
cada caso. Gacela Judicial, serie XVII, nimero ¢, p. 2966.

. Juan Manuel Trayter, op.cit., p. 95.

10, Ley de la Jurisdiccion Contencigso Administrativa, Registro Oficial 338, 18 de marzo de 1968, art.
6: “No corresponden 2 la jurisdiccion contencioso - administrativa; a) Las cuestiones que, por 1a natu-
raleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que verse, se refieren a la potestad dis-
crecional de la administracion ..

1. Manuel Atienza, Cuestiones judicizles, México, Fontamara, 2004, p. 53,
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Esto porque lo discrecional no puede entenderse, a riesgo de
convertirse en arbitrariedad, como libertad del titular del érgano
administrativo para hacer lo que le parezca. En efecto, la ley,
cuando asigna potestades discrecionales, no da manos libres a la
administracién sino que le permite optar por el camino que con-
sidere mds adecuado para satisfacer los intereses colectivos. Es
esto dltimo lo que debe justificarse y, para ello, resulta esencial
la motivacién. Lo no motivado, dice Ferndndez, se convierte en
arbitrariol2.

El poder administrativo en un Estado de Derecho es siempre, y
mds todavia el poder discrecional, un poder funcional, un poder
obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a la funcién para la
que fue creado ...13

La decisién administrativa, entonces, no es una mera expre-
sién de voluntad ni un simple querer del titular del érgano; solo
se justifica si tiene como antecedente una evaluacién detallada
de razones y circunstancias, si se justifica como necesaria para el
cumplimiento de los fines de orden puablico a los que se dirige.

La discrecionalidad, entonces, no implica capacidad para
disponer libremente sobre ¢l ejercicio de la potestad, sino la exis-
tencia de “cierto margen de apreciacién” que permite analizar
opciones pero que, en definitiva, debe concretarse en una deci-
sion que se justifique como necesaria para el interés colectivo.
Ese interés colectivo no es transable; en consecuencia, la decisién
se justifica en funcién de fines de orden publico y negociarla
serfa tanto como negociar esos fines.

Parece, entonces, que la supuesta identificacién entre lo
transigible y lo discrecional, no existe y, por ende, las declaracio-
nes unilaterales de la administracién no pueden considerarse
como materia susceptible de someterse al arbitraje.

12. Tomds R. Fernindez, op. cit., p. 87.
13. Tomds R. Ferndndez, op. cit., pp. 88-89.
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CONVENCIONES

Los érganos de la administracién no actiian dnicamente por
medio de actos unilaterales, sino que llegan a acuerdos con otros
6rganos administrativos o con personas de derecho privado, utilizan-
do para el efecto distintas figuras convencionales o contractuales.

Asfi como la declaracién unilateral de voluntad es la institucion
juridica central del Derecho Administrativo, Ia convencién lo es del
Derecho Privado, en la medida en que se convierte en €l tnico
medio para generar relaciones juridicas entre personas libres e igua-
les. No han faltado autores que han sostenido que la administracion
solo puede obrar por medio de actos unilaterales y no puede recu-
rrir a las convenciones', pero en la actualidad es generalmente
aceptada la idea de que la administracién puede utilizar figuras
propias del Derecho Privado, sin que ello afecte sus potestades ni
cuestione los fundamentos del Derecho Administrativo.

En los paises que han asumido como propia la cultura del
régimen administrativo, el reconocimiento de que la
Administracién se somete a un derecho distinto al de los parti-
culares, que gira alrededor de las prerrogativas de orden publi-
co, no ha impedido que “amplios sectores de la accion administrati-
va” puedan “ser abandonados al derecho comiin”15,

Cuando la Administracion expresa su voluntad por medio
de convenciones, utiliza un instrumento propio del Derecho
Privado y, sobre todo, no se impone unilateralmente sino que
fija de comin acuerdo las condiciones de la relacién!é. Siendo

14. Sepin Otto Mayer, el Estado s6lo puede actuar unilateralmente, por medio de actos administrativos,
¥ ... los acios de sumisién de los particulares, con su consentimiente, si bien se denominan contra-
tos, or su estructura juridica no son tales, uséindose la designacién de contratos de derecho pablico,
sdlo para distinguirlos de los contratos civiles, con los cuales guarden cierta similifud aparente”,
Heéctor Jorge Escola, op.cit., p. 34.

15. Jean Rivero, Péginas de Derecho Administrativo, Bogotd, Temnis - Universidad del Rosario, 2002, p.
190.

16. El hecho de que los contratog que celebra la Administracion sean, por le general, contratos de adhe-
sion, no kmpide que los términos de la relacién contractual se definan, ne solo a partic de Jas reglas
¢stablecidas por ¢l sector piblico, sino también conforme las condiciones planteadas en las ofertas
presentadas por los contratistas.
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esto asi, no hay razén para que los conflictos que puedan surgir
de esta relacién convencional no puedan solucionarse recurrien-
do a otro instrumento propio del Derecho Privado: el arbitraje.

El campo de las convenciones se convierte asi, para usar las
palabras de Juan Manuel Trayter, en “el hdbitat natural donde va a
desenvolverse con mayor soltura el arbitraje”!’, precisamente porque
se abre un espacio de negociacién que permite a la
Administracién, por medio de instrumentos propios del
Derecho Privado, convenir con los particulares las condiciones
mds adecuadas para el cumplimiento de los fines priblicos.

Cuando contrata, la administracién renuncia a la imposicién
unilateral de su voluntad y consigue sus objetivos en acuerdo -
con los particulares!® y, al hacerlo, genera relaciones de conteni-
do patrimonial. La combinacién del contenido patrimonial, la
intervencién de los particulares y la utilizacién de “la figura par
excellence del Derecho Privado "1%, el contrato, es lo que convierte al
arbitraje en una posibilidad para solucionar controversias rela-
cionadas con ese contenido patrimonial.

AUTOTUTELA

Jaime Vidal Perdomo califica al Derecho Administrativo
como un derecho de frontera por los espacios que comparte con
otras ramas juridicas, espacios que generan dreas conflictivas
como las que pueden encontrarse a lo largo de la extensa fronte-
ra con €l Derecho Privado, que carece de la nitidez suficiente

17, Jusn Manuel Trayter, op.eit,, p. 95. La posibilidad de que las controversias contractmales de la
Administracién se resuelvan por tedio del arbitraje se admite en varios paises, a partir de expresas
autorizaciones legislativas. En ¢l Ecuador, el articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (Regisiro
Oficial 417, 14 de diciembre de 2006) v el articulo 104 de la Ley del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica (Registro Oficial 395, 4 de agosto de 2008); ¢n Colombia, ¢l articule 70 de la
Ley 80 de 1993; en el Perd, &l artienlo 53 de 1a Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

18, *... ¢l Estado no esta obligado a intervenir en todos los casos impoeniendo su voluntad a los particu-
lares. En algunas ocasiones puede obtener la colaboracion voluntaria de éstos y lograr de ellos por
medio de un arreglo consensual la prestacion de bienes o servicios personales™. El texto pertenece a
Fraga, citado por Héctor Jorge Escola, op. cit., p. 31.

19, Eduardo Gareia de Enterria y Tomas-Ramén Ferndndez, op. eit., tome T, p. 672,
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como para establecer limites claros, especialmente en los terre-
nos ocupados por instituciones compartidas20.

Uno de esos terrenos es el de los actos convencionales, pre-
cisamente porque implican la utilizacién de una figura propia
del Derecho Privado para los fines de la administracién. Que
esta 1iltima goza de prerrogativas para hacer prevalecer el inte-
rés general frente a los intereses del contratista, es algo general-
mente aceptado; no es claro, sin embargo, hasta qué punto esas
prerrogativas afectan las reglas propias de la contratacién entre
particulares. Este es un problema de particular importancia
cuando se trata del arbitraje. Susana Montes de Echeverri, al
analizar la posicién que la jurisprudencia colombiana ha adop-
tado sobre la materia, comenta:

... es claro que la actuacién de la Administracién dentro de una
relacién contractual tiene una naturaleza distinta a aquella que
cumple cuando actia en funcién de imperio. En este caso, tiene
un comportamiento similar al del particular dentro de la relacién
contractual, aun cuando tenga prerrogativas especiales. Asi,
segin mi opinién, todas las manifestaciones de voluntad de la
Administracién en un contrato estatal pueden ser analizadas y
juzgadas por el juez arbitral.?! ’

No cabe duda que, al contratar, el comportamiento de la
Administracion es similar al de los particulares; esto, sin embar-
go, no hace que deje de ser Administracién ni impide que las
prerrogativas especiales que se le reconocen modifiquen o, para
usar la expresion de Garcfa de Enterrfa y Ferndndez, modulen la
institucion contractual?z,

La pretension de que el contrato administrativo sea sustan-
cialmente diferente al contrato de Derecho Privado, no puede
sostenerse. Los llamados contratos administrativos son también
20 Jaime Vidal Perdomo, Dereche Administrativo, Bogota, Legis, 2008, pp. 5y 8.

21. Susapa Montes de Echeverri, “La solucidn de controversias contractuales por la via arbitral”, en

Revista de Derecho Pablico, Bogold, Universidad de Los Andes, nimere 14, junio de 2002, p. 141,
22. Edvardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramén Feméndez, op, <it., tomo [, p. 681.
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contratos y su aplicacién al ambito del Derecho Administrativo
no tiene por qué “comportar un régimen institucional radicalmente
diferente”?3. Pero eso no implica que la presencia de la
Administracién no introduzca en los contratos ciertas notas
caracterfsticas que se derivan “de la posicién jurtdica general de la
Administracién de su privilegio general de autotutela™".

La Administracién, en la medida en que representa el interés
colectivo, debe estar en capacidad para hacerlo prevalecer frente a
los intereses particulares. El privilegio de autotutela le permite
hacerlo, en la medida en que le capacita “como sujeto de derecho para
tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pre-
tensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo de la nece-
sidad, comitin a los demds sujetos, de recabar una tutels judicial 2>,

No hay razén para que la autotutela no se exprese en el
ambito de las declaraciones de voluntad comtn celebradas entre
la Administracién y los particulares. Ese es el origen de las cldu-
sulas exorbitantes, que se consideran como caracteristica propia
de los contratos administrativos y que, pese a su nombre, no tie-
nen origen contractual sino que derivan, precisamente, de las
potestades generales de autotutela de la Administracién.

Estas potestades se ejercen por medio de declaraciones unila-
terales de voluntad. Ellas nos sacan, entonces, del campo de lo con-
vencional, y nos devuelven al mundo de los actos de autoridad.

Parece claro, a partir de ésto, que la confratacién administra-
tiva suma, a los elementos propios de todo contrato, la posibili-
dad que la administracion tiene de intervenir, en ejercicio de su
autoridad, para la preservacion del interés colectivo. Demas estd
decir que esta intervencién es posible tnicamente cuando haya
una norma legal que la autorice.

23. Eduardo Garcia de Entertia v Tomas-Ramon Fernandez, op. cit., tomo 1, p. 680.
24,  Eduarde Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Ferndndez, op. cit., tomo 1, p. 683.
25. Eduardo Gareia de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez, op. eit., tomo I, p. 505.
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La posibilidad de arbitraje, que hemos identificado para el
caso de los actos convencionales, se limita segiin lo dicho a todo
aquello que no tenga que ver con el ejercicio de potestades puibli-
cas que puedan afectar la ejecucion contractual, potestades que
son extracontractuales y que no tienen que ver con el acuerdo
entre las partes, sino con el ejercicio del poder publico.

La jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano ha sido
muy clara en relacién con este punto:

... si bien es factible que las partes de un contrato —en donde
una de ellas sea una entidad del Estado—, pueden convenir en
someter a la decisién de érbitros las controversias que entre ellas
surjan por situaciones de hecho derivadas del desarrollo o ejecu-
cién de dicho contrato, en modo alguno puede predicarse lo
mismo respecto de la definicién de la legalidad o ilegalidad de los
actos administrativos que la entidad contratante expida con moti-
vo de la celebracidn y ejecucién del contrato, por cuanto las dife-
rencias que el contratista pueda tener acerca del contenido y los
efectos de este tipo de actos, no son, ni pueden ser, objeto de
transaccién y, por ende, tampoco de arbitramento, dado que en
ello esta comprometido el orden juridico y el gjercicio del poder
publico, materias éstas que, en modo alguno, estdn sujetas a la
disposicién de las partes.2¢

Esto debe entenderse en relacion con los actos de la adminis-
tracién como tales, y no con sus consecuencias patrimoniales:

... la legalidad de los actos administrativos no es transigible y,
por tanto, no puede someterse a decisién de los arbitros; perc por
el contrario, las causas y los efectos patrimoniales de los actos
administrativos podran someterse a decisién del juez arbitral
siempre ¥ cuando la controversia no sea consecuencia directa de
la legalidad del acto administrativo del cual se deriva y que los
actos administrativos que sirvan de fundamento a la accién no

26. Consgjo de Estado, Seccion Tercera, 23 de febrero de 2000, caso Empresa de Transporte Masivo del
Walls de Aburta, reproducida en Miguel Gonzalez Rodriguez, El contenciosp contractual,
Universidad Libre de Colombia, 2604, p. 317,

Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE 20



Juan Pablo Aguilar Andrade

hayan sido dictados en uso de los poderes excepcionales de la
Administracién. 27

ARBITRABILIDAD

Para terminar, conviene volver a la idea de transigibilidad.
Su utilizacién en el &mbito del Derecho Administrativo muestra
que no puede aplicarse cuando se trata de declaraciones unilate-
rales de voluntad, ya sea que éstas se originen en el ejercicio de
potestades regladas o de potestades discrecionales.

En el primer caso, los érganos administrativos se limitan a
actuar conforme un expreso mandato legal que en ningan caso
puede considerarse transigible. En el segundo, la opcién escogi-
da debe justificarse como necesaria para la satisfaccién de intere-
ses colectivos que, como tales, tampoco pueden ser negociables.

La posibilidad de arbitraje existe anicamente en los casos en
que, acudiendo a instituciones propias del Derecho Privado, la
administracion fija, en acuerdo con los particulares, las reglas
que regirdn sus relaciones comunes. La base de la relacién no es,
en este caso, la orden unilateral de autoridad sino el convenio
entre las partes; la transigibilidad est4 entonces presente y abre
la puerta a la arbitrabilidad.

Esto, sin embargo, no deja de lado que la administracién
puede intervenir en los contratos que celebra para, en ejercicio
de sus poderes de autotutela, proteger el interés piiblico. En ese
caso, sin embarge, nos encontramos frente a declaraciones unila-
terales de voluntad que no tienen origen contractual y, en esa
medida, no pueden ser sometidas a arbitraje.

Quito, mayo de 2008

27. Daniel Posse Velazquez, “Restricciones a las entidades estatales colombianas para acudir al arbitraje

internacional”, en Fernando Mantilla Serrano (coordinador), Arbitraje intempacional. Teqgiones aclua-
les Bogota, Comité Colembiane de Arbitraje, Legis, 2007, p. 105. El autor, en este punto, resume el

conlenido de una sentencia del Consejo de Estado colombiano de 8 de junio de 2000 (exp. 16973).
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LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LA INVERSION:
UNA BREVE APROXIMACION

Dr. Javier Robalino Orellana!

Extracto

Este trabajo aborda el concepto del contrato administrativo cotro
una forma juridica propia del derecho administrativo de origen
europeo continental y su relacion con el derecho internacional de
la inversidn, y analiza algunas instituciones de éste derecho supra-
nacional que pueden ser aplicadas al contrato administrativo o a
ciertas instituciones propias del derecho administrativo.

1. INTRODUCCION

La situacién actual de los contratos administrativos en
muchos pafses de Latinoamérica se ha desarrollado de manera
tal que los contratistas locales y extranjeros se han visto afecta-
dos en sus derechos contractuales, 1o cual les ha requerido, ante
la ineficiencia o ausencia de los mecanismos domésticos, acudir
al derecho internacional 2

. Profesor y Coordinador del Postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad San Francisco de
Quita, Ecuador. Miembro del Consejo Académico de la Cremades Calvo & Sotelo, Madrid, Espaiia,
Profesor visitante del Postgrado de Derecho de la Energia de |a Universidad Carlos 11T de Madrid,
Socto de Pérez Bustamante & Ponce y Vicepresidente del Foro Iberoameticano de Derecho
Administrativo. Fue asociado internacional para King & Spalding, Houston, Texas. Doctor en
Turisprudencia, master en Derecho Intemacional en Duke University ¥ abogado.

2. Véase Doak Rishop of. al, Foreign mvestment Disputes, Bd. Kluwer Law, 2003, pp. 1-13,
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La aplicacién del derecho internacional a los contratos
administrativos se realiza a dos niveles. El primero de ellos se
produce cuando el derecho internacional se ejerce en las relacio-
nes juridicas contractuales locales y ante los jueces o funciona-
rios administrativos del estado involucrado, por su intreduccién
en el ordenamiento juridico doméstico.? El segundo nivel se pre-
senta cuando el derecho internacional se aplica internacional-
mente, ante tribunales internacionales, en la capacidad misma
del Estado como sujeto del derecho internacional publico, mas
no como la mera Administracién Puablica interna. Estos dos nive-
les pueden verse combinados eventualmente cuando las relacio-
nes contractuales y la solucién de disputas envuelven actuacio-
nes domésticas e internacionales, cuando se discute la suprema-
cia de las normas domésticas vis-2-vis las normas internacionales
o cuando existe una controversia sobre la jurisdiccién de una
cierta controversia de origen contractual.

Sin embargo, la aplicacién del derecho intemacional, en
cualquiera de los niveles antes indicados, produce conflictos y
problemas en los paises que se ven sujetos al derecho internacio-
nal y que se han sometido al mismo. Este tema tiene particular
relevancia cuando los contratos administrativos involucran pro-
yectos de importancia nacional, situacién que se ve agravada
cuando los gobiernos afrontan crisis que afectan la estabilidad y
equilibrio de dichos contratos, o cuando los mismos, por razones
internas, son terminados y los activos e inversiones, revertidos a
favor del Estado. A continuacién trataremos de hacer una apro-
ximacién a esta problematica. Para el efecto, comenzaremos por
analizar la naturaleza del contrato administrativo, para luego
movernos hacia los principios del derecho internacional que, en
determinadas circunstancias, tienen ingerencia en los contratos

administrativos.

3. Apustin Gordillo, Tratado de Derecho Adwinistrativo, 8va ed., Ed. Fundacién de Derecho
Administrativo, Bs. As, 2003, p. V-2 a V-22. El autor l¢ da al derecho intemacional el cardcter de
fuente def derecho administrativo y del derecho doméstice, bajo o) concepto de supranacionalidad.
Gordillo afirma con acierto que el “derecho internacional piblico habia semtade I superioridad de
s4s normas {ius cogens) sobre el devecho imerno, ahora empieza a admitivio el devecho interno ante
ig presion internacional, Mds atin, nuestros tratades bilaterales de promocién de inversiones extran-
Jeras autorizan al Inversor a someter sus diferendos a un tribunal arbitral intemacional™.
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2. ELEMENTOS RELEVANTES DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Cabe indicar que el contrato administrativo es una produc-
cién juridica de los estados en los que el derecho administrativo
se ha desarrollado como una rama independiente del derecho,
como son Alemania, Francia, Italia, Argentina, México o Espafia
y de los paises que han seguido su ejemplo, mas no se encuentra
esta forma contractual en los paises del sistema anglosajon. Por
lo tanto, este andlisis se limita a aquellos paises que siguen la
vertiente juridica franco-continental, y en los que ademads, el
derecho administrativo se ha desarrollado de manera en que se
distingue el contrato comun del contrato administrativo.

El contrato administrativo es una manifestacién bilateral de
voluntad, en la que al menos una de las partes se encuentra
revestida de o ejerce una potestad administrativa, y que es por 1o
tanto, productora de efectos juridicos.* Esta definicién requiere
ser desglosada con el danimo de comprender cada uno de sus ele-
mentos.

Una parte del contrato administrativo, el Estado o su perso-
nificacién interna la Administracién Miblica, comporta relevan-
cia esencial para efectos de este debate, pues vincula al Estado a
dicha relacidn. Esta vinculacién del Estado constituye el antece-
dente esencial que permite la aplicacién del derecho internacio-
nal de la inversion al contrato administrativo debido a la presen-
cia del Estado, el que a su vez, se convierte en sujeto de una rela-
ci6én internacional, como veremos en detalle mas adelante.

Id, p. VI4. Posteriormente el mismo autor afirma sobre el derecho internacional que “estas normas
¥ principios juridicos constituyen no solamente derecho supranacional sino también of propio tiem-
po, derecho Interno, vigente, operative, aplicable dz pleno devecho a toda situacion que quepa encua-
drar en ellos... La Convencidn y otras normas supranacionales tienen asi el doble cardeter seffala-
do, que implica la obligacion de las awtoridades nacionales de cumplivlas y ejecutarias, sin pevjui-
cio de I aplicacion que también hardn de ellas las autoridades judiciales supranacionales existen-
tes segtin el caso” Id., p. VI-18 VI-19.
4. Roberto Drotni, Dereche Administrative, Ed. Ciudad Argentina, 2002, pp. 474-477,
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El otro elemento del contrato administrativo es la presencia
del Estado, ejerciendo una potestad administrativa, lo cual lo
califica como tal, es decir, como un contrato administrativo, y 1o
distingue de otros contratos (v.g. contratos civiles, comerciales,
laborales, etc., en los que también participa el Estado, pero sin
ejercer potestades administrativas) que puede suscribir la
Administracién, y por lo tanto, lo somete al derecho administra-
tivo. Sometido al derecho administrativo, el contrato administra-
tivo se rige por el marco legal propio de esta rama del derecho.
La pregunta es si es posible que el derecho administrativo se vea
desplazado por otra rama del derecho en lo que se refiere al con-
trato administrative propiamente dicho.

El contrato administrativo, como muchas manifestaciones la
voluntad, y siendo como es una relacién sinalagmatica, aunque
revestida de ciertas particularidades e incluso cldusulas exhorbi-
tantes, es evidentemente procductora de efectos juridicos, es
decir, derechos y obligaciones para el Estado y el contratista.
Dichos efectos provienen del principio de responsabilidad esta-
tal y no se limitan al derecho administrativo, y se pueden exten-
der a otras esferas, como el derecho internacional, a las que el
propio Estado se ha sometido legitimamente.

Los contratos administrativos son de varios tipos y com-
prenden distintas actividades. Estos podrén referirse a la delega-
cién o concesién de actividades reservadas al Estado como la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, energia,
transporte, y otros. Los contratos administrativos también pue-
den referirse a actividades como la exploracién y explotacién de
recursos naturales, minerales o forestales, o a la prestacién de
servicios o venta de bienes. En sus diversas formas, el contrato
administrativo se forma, suscribe, ejecuta y liquida bajo normas
publicas administrativas, las que generalmente son muy de-
sarrolladas y vienen acompafiadas de reglamentos y regulacio-
nes. En este punto, encontraremos una seria diferencia con el
derecho internacional, el que no sélo es menos desarrollado en
normas secundarias, sino que ademas regula y protege valores
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mds generales antes que especificos como aquellos regulados
por el derecho administrativo.

Adicionalmente, el contrato administrativo es peculiar en
cuanto es un medio para el desarrollo de una actividad ptiblica y
en algunos casos, reservada al Estado, el que decide delegarla a un
sujeto particular. Sin embargo, la naturaleza de esa actividad lleva
implicita la presencia de valores superiores como el bien comtin,
el progreso, el desarrollo y la solidaridad del servicio prblico.
Estos valores constituyen el sustento para que el Estado pueda
tener una posicién predominante sobre el contratista.

M4ds aan, el contrato administrativo se satisface con recursos
publicos o puede permitir el uso de recursos publicos, los que ab
initio estan sujetos al derecho administrativo y a las normas'y
principios de la hacienda publica, lo cual, particulariza al contra-
to administrativo desde el procedimiento precontractual en el
que se configura su voluntad, pasando por su ejecucién y con-
cluyendo en la liquidacion del mismo. Por lo tanto, si bien el
contrato administrativo puede tener algunas semejanzas con
respecto del contrato civil o comercial, su formacion, desarrollo
y terminacion tienen sustanciales diferencias con las de aquel.

3. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y LA RESOLUCION
DE SUS CONTROVERSIAS

Como se ha indicado antes, los contratos administrativos se
encuentran generalmente sometidos a las normas del derecho
administrativo, y por lo tanto, las controversias derivadas de
ellos en los pafses de tradicién continental, son sometidas
comunmente a una jurisdiccion especializada para estos contra-
tos, generalmente asignada a los tribunales de lo contencioso
administrativoS. Dichos tribunales conocen las disputas relacio-
5. En la mayoria de paises latinoameticanos y europeos s¢ ha establecido Ja jurisdiceién contenciose

administrative o se ha seguide ¢l modelo del Consegje de Estado francés, como drgano revisor de las
actuaciones del Estado.
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nadas a tales contratos, asi como otras controversias relativas a
manifestaciones de la voluntad administrativa (e.g. actos admi-
nistrativos, reglamentos o hechos administrativos). Estos tribu-
nales especializados conocen de los contratos administrativos y
resuelven las disputas relativas a los mismos, permitiendo gene-
ralmente una revisién de sus sentencias en la propia sede o ante
un tribunal superior.

Otra jurisdiccién aplicable a los contratos administrativos es
aquella de naturaleza convencional, es decir, el arbitraje. Muchos
pafses han incorporado en sus ordenamientos juridicos leyes
domésticas que permiten la resolucién de controversias entre el
Estado y un contratista, y mds atin, que permiten la resolucion
de controversias provenientes y originadas en contratos admi-
nistrativos. Por lo tanto, las controversias derivadas de contratos
administrativos pueden también someterse al arbitraje local.

Una tercera jurisdiccién aplicable a los contratos administra-
tivos es la del arbitraje internacional, el cual también puede pac-
tarse entre el Estado y un contratista privado. De manera parti-
cular, la Convencién de Washington? estableci6 el Centro
Internacional para la Solucién de Controversias Relativas a
Inversiones {(CIADI), y es comutin que las partes de un contrato
establezcan una cldusula arbitral que someta las controversias
de un contrato administrativo al CIADIS. Otros foros o procedi-
mientos de arbitraje internacional que suelen pactarse en contra-

6.  Sin embargo, existen casos como el de Chile, que no han adoptado aln los tribunales de lo conten-
cioso administrativo o similares. $in embargo, incluso on ¢sos cases, cxisten procedimientos especia-
les ante jueces ordinarios para reselver las controversias derivadas de dichos contratos. Ese también
era el caso de Ecuador antes de la expedicién de la Ley de Modemizacién del Estado de (993 que
remitié los contratos administrativos a los tribunales de lo contenciose administrativo.

7. También denominada Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones que tiene 143
paises suscriptores que la han ratificade a la fecha. Féase http://www worldbank orghiead/.

8. La Convencidn de Washington establece que para que se aplique ¢l arbitraje del CLADI, ¢l Estado y
el Estado del inversionista deben ser partes de la Convencién. 5in embargo, el CIADI también tiene
un arbiteaje, bajo las normas de la Facilidad Adicional, en el que solo se requiere que wna de las par-
tes sea contratante de la Convencién. Muchos de los casos NAFTA han side sometidos bajo la
Facilidad Adicional, ya que ni Canadé ni Mé&xico son parte de la Convencién de Washington, Féase
http: arww worldbank.orgficsids,
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tos administrativos cuando la legislacidon doméstica lo permite
son la Cdmara de Comercio Internacional de Paris (CCI) o
UNCITRAL.? En estos casos, generalmente la ley aplicable y
sobre la que deberdn emitir su opinidn los drbitros es la ley del
Estado, es dedir, el derecho doméstico, aunque el foro o procedi-
miento sea internacional. En otras palabras, la ley sustantiva de
estos arbitrajes es el derecho doméstico del Estado contratante,
pero dentro de un procedimiento infernacional.

4, PRINCIPALES CONCEPTOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
APLICABLES A LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Las esferas del derecho administrativo e internacional son
diferentes. Sus fuentes, areas y limites difieren. Sin embargo, tra-
taremos de considerar a cada una de esas ramas como un con-
junto de normas, a las que mediante un diagrama de Venn ima-
ginario, intentaremos superponer parcialmente, determinando
los casos de tal superposicion.

El derecho internacional ptblico ha sido generalmente con-
cebido como una rama del derecho, en la que las partes de cual-
quier disputa eran exclusivamente los estados soberanos. En el
siglo XX se establece la primera corte internacional dedicada a la
resolucién de controversias entre estados que fue la Corte
Permanente de Justicia Internacional, que luego de la Segunda
Guerra Mundial es reemplazada por la Corte Internacional de
Justicia (CIJ). El Estatuto de la CIJ establece claramente que su
competencia se limita a las controversias entre estados y no se
extiende, de manera alguna, a los sujetos particulares. Otras cor-
tes similares a la CIJ se han establecide como es el caso de la
Organizacién Mundial de Comercio, cuyo mecanismo de solu-
cién de controversias es privativo para los estados soberanos.

9. Se reftere a la “United nations commission of International Trade Law™l (UNCITRAL), que estable-
ce s¢lo un procedimiento ad-koc de arbitraje y no establece un centro arbitral como son CIADI o CCLL
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Sin embargo, el derecho internacional publico ha dado un
paso importante al permitir que sujetos particulares -no sobera-
nos-, puedan acceder a la justicia internacional, ampliando el
dmbito del derecho internacional de uno solo para los estados, a
un derecho méds dindmico en el que los particulares pueden exi-
gir determinados derechos de manera directa a los estados. A
continuacién algunos ejemplos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos es competente para conocer reclamos de
particulares sobre violaciones a los derechos humanos.10
Asimismo, el Tribunal Andino de Justicia con sede en Quito,
Ecuadot, y creado por la Comunidad Andina de Naciones, tam-
bién puede conocer ciertas demandas de particulares en contra
de los estados miembros, como expresamente lo dispone su esta-
tuto de creacién.!! Igualmente, la Corte Europea de Derechos
Humanos es también competente para conocer los reclamos de
particulares por violaciones de derechos humanos.

La evolucién del derecho internacional, originalmente moti-
vada por la proteccion de derechos humanos y de ciertas garan-
tias bdsicas, es el precursor jurfdico que da paso a lo que se
podria denominar actualmente el derecho internacional de la
inversion que esta dentro del derecho internacional puablico, en
el cual, los particulares inversionistas estdn protegidos y pueden
reclamar directamente a un estado receptor de la inversion. Esta
rama del derecho internacional ptiblico se origina en los denomi-
nados acuerdos de comercio, amistad y navegacidn.!? Sin embar-

10. Creada por mandato de la Convencidn Interamericana de Dereches Humanos.

11. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (“TICA") es un ente creado por el convenio de crea-
cion de la Comunidad, luego reglamentado por la correspondiente Decisién del Acuerdo de Cartagena
No. 472, ¥ que contiene el TRATADO DE CREACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA. El Art. 17 dispone:
“drt. 17.- Corvesponde al Tribunal declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, de fa Comision de la Comunidad Andina, de las Resoluciones de
Ia Secretaria General y de los Convenios a gue se refiere el literal &) def articulo 1, dictados o acor-
dados con vielacion de las normas que conforman ef ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, incluso por desviacidn de poder, cuando sean impugnados por algin Pals Miembro, ef
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Extevioves, la Comisisn de fa Comunidad Andina, la
Secretaria (General o las personos naturales o furidicas en las condiciones previstas en el ardiculo
18 de este Tratado™.

12, Eno inglés deneminados “friendship. commerce and navipaiion treaties or FCNY”,

40 REvIsTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Los contratos administrativoes y el derecho internacional de la inversion

go, en la segunda mitad del siglo XX, dichos tratados evolucio-
nan en una nueva modalidad conocidos como convenios o trata-
dos bilaterales de inversion.!3 Estos 1ltimos se producen como
una respuesta politica de los paises desarrollados, orientada a
proteger a los inversionistas en casos de nacionalizacidn o expro-
piacion de inversiones, particularmente, Iuego de la denomina-
da época de las nacionalizaciones,!* y se caracterizan, no sélo
por permitir la accién directa de un inversionista en contra de un
Estado, sino que, ademds, contienen varios principios propios
del derecho internacional que tienen efectos en los contratos
administrativos.

Actualmente, el derecho internacional puablico de la inver-
sidn continta desarrolldndose. Por ejemplo, los Estados Unidos
de Ameérica han negociado varios tratados de libre comercio que
incluyen capitulos dedicados a la inversidn extranjera, o en otras
palabras, incluyen un tratado de inversién dentro de un tratado
de comercio. Adicionalmente, las recientes medidas adoptadas
por Argentina, Venezuela, Bolivia, y Ecuador han producido una
explosion de demandas de inversionistas en contra de estados
latinoamericanos, muchas de ellas relativas a contratos adminis-
trativos.15

Para el efecto mencionaremos los principales principios o
estdndares del derecho internacional piblico de la inversién que

13. En inglés denominados “bilateral investment treaties or BITS". El primero de estos es ol suscrito
entre Alemania y Pakistin en 1956. A la fecha existen mas de 2200 tratados bilaterales de inversidon
suscritos y vigentes.

14. Las nacionalizacioncs petroleras durante los afios 1930°s y 1970°s en Latinoamérica, las expropiacio-
nes on Irdn y ofros cventos aceleraton ol desarrollo de los tratados bilaterales de inversion.

15, Féase www.icsid.com. Adicionalmente, en ¢l caso de Bolivia, €] reciente decreto del seiior Presidente
Evo Morales denominado “Defensorcs del Chaco”™ que dispuse la nacionalizacion de los activos
petroleros privados dara ligar a acciones intcmacionales cn contra de Bolivia por parte de inversio-
nistas como la brasilefia Petrobrés. Tal decrcto dispuso la inmediata transferencia de todos los activos
2 la empresa estatal Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos {(YPFB). Otro ¢jemplo reciente cs
el caso de la terminacion wnilateral (caducidad) del contrate de exploracion y explotacidn de hidro-
carburos que la cinpresa Occidental Exploration and Production Company (OXY) por parte del
Ecuador, y la inmediata interposicién de una peticion arbitral ante ¢l TCSID. Por su parte, Argentina,
lucgo de la crisis del afio 2000-2001, ha recibido mds demandas internacionales que cualquier otro
pais en la historia. Muchas de ¢cllas resueltas y otrag no, sin duda han traido el tema del derecho inter-
nacional de la inversion a una esfora Jocal, en la que los paises s envuelven en debates sustanciales
sobre la vigencta de los tratados ¥ los derechos afectados.
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tienen aplicacién a los contratos administratives, o que elevan
las disputas de un contrato administrativo al plano del derecho
internacional. Ellos comprenden la no discriminacién, la no
expropiacién y el trato justo y equitativo.

En términos generales, la no discriminacién debe ser enten-
dida como un tratamiento igual o no menos favorable que otor-
ga el Estado receptor de la inversién al inversionista en compa-
racién con €] tratamiento que el mismo estado otorga a inversio-
nistas nacionales y extranjeros. La no discriminacion comprende
dos sub-estandares, que son el trato nacional y la cldusula de la
nacién mas favorecida!é, En otras palabras, dicho tratamiento
deber ser igual 0 no menos favorable que aquel que el Estado
otorga a sus propios nacionales {irato nacional), y también debe
ser igual o no menos favorable que el tratamiento que el Estado
receptor otorga a los nacionales de otros paises (cldusula de la
nacién maés favorecida).l” La no discriminacién es uno de los
denominados estandares relativos del derecho internacional de la
inversién, pues su medida se realiza en funcién de una compara-
cién que debe realizar el inversionista afectado de su situacién
particular con la de otros inversionistas nacionales o extranjeros

16. El Tratado de Proteccion Reciproca de Inversiones entre Ecuador y Estados Unidos de América dis-
pone:
“Art. 2.- I Cada Parie permitivd y tratara las inversiones v sus actividedes afines de manera
no menos favorable que la que otorga en situaciones similares a las inversiones o actividades afi-
nes de sus propios nacionales o sociedades, o las de los nacionales o sociedades de cualquier 1er-
cer pals, cualquiera que sea ln mas favorable, sin pevjuicio del devecho de cada Parie a hacer o
mantener excepciones que correspondan g algunc de los sectores o asumtos que figuran en of
Anexo del presenie Tratado.... "
Vease también el Acuerdo GATT 1964 v los tratados de la Organizacidn Mundial de Comercio. El
trato nacional y Ja cldvsula de la nacion mas favorecida provienen inicialmente del derecho intema-
cional del comercio.

17. Id El mismo articulo 2 dispone:
Yoo @} Lo dispuesto en ol presente Tratado no impedird que las Partes martengan o establezcan
empresas estatales.
b Cada Parte se asegurard de que las empresas estatales que mantenga o establezca actiten de
manera compatible con las obligaciones de esa Parte en virtud del presente Tratado, cuando efer-
zan enalgquier facultad reguladora, administrativa o publica gue le haya sido delegada por esa
Parte como, por ejemplo, la facultad de expropiar, oiergar licencias, aprobar operaciones comer-
clales o imponer cuotas, devechos u otros gravamenes.
¢) Cada Farte se asegurard de que las empresas esiatales que mantenga o establezca concedan el
mefor trato, ya sea ef nacional o el de Ia nacion mas fuvorecida, a la venta de sus bienes o servi-
cros en el lervitorio de la Parte.”
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en similares circunstancias. Por lo tanto, habré discriminacién en
la medida en que el Estado receptor otorgue al inversionista un
tratamiento desigual o menos favorable en comparacion con
aquel otorgado a otros inversionistas nacionales o extranjeros.

La no expropiacion protege la inversion de un nacional de
un Estado respecto de las actuaciones del Estado receptor de la
inversién que representen una exaccién de la propiedad del
inversionista. Al respecto, corresponde anotar que la expropia-
cién, inicialmente desarrollada en el derecho internacional con-
suetudinario y luego considerada por la Corte Permanente
Internacional de Justicial®. Recientemente, el concepto de expro-
piacién ha sido desarrollado y ampliado, con el objetivo de esta-
blecer mayores limitaciones a la actuacion de los soberanos, de
manera que los actuales convenios de proteccién de inversién
contemplan que la expropiacién debe satisfacer ciertos requisi-
tos basicos para ser posiblel?, sin perjuicio de los requisitos de la
ley local, aunque no totalmente desvinculada de dicha ley.

Por ejemplo, los més recientes convenios ée proteccion de
inversiones?’ requieren que la expropiacién cumpla con los
siguientes requisitos?!:

18. VFéase ei caso de la Fabrica en Chorzdw, en el cual, dicha corie detenminé la existencia dz una expro-
piacién derechos intangibles o “good wiff”. Caso No. 13 de la Corte Permanentie Internacional de
Justicia.

19. Véase el Modelo de Convenio de Proteccion Reciproca de Inversiones de los Estados Unidos de
Anérica, www.usir.gov. Féase también el capitulo de inversiones del Acuerdo de Libre Comercio
entre Chile y Estados Unidos de América.
http:/fwwwustr gov/assets/Trade_Agreements/Bilateral/Chile_FTA/Final_Texts/asset_upload_filel _
4004 pdf?he=,

20, 1.

21. fd. Por ejemplo, el Tratado de Proteccion Reciproca de Inversiones suscritc entre Ecuador y los
Estados Unidos de América dispone:

Art 3.- 1. Las inversiones no se expropiardn ni nacionalizaran directamenie, ni indirectamente
mediante la aplicacion de medidas equivalentes a fa expropiacin o nacionalizacion (“expropia-
cidn "), salve que eflo se efectie con fines de interds priblico, de manera equitativa y nedlante
pago de wna indemnizacion pronta, edecuada y efectiva, y de conformidad con el debido proce-
dimiento legal v los principios generales de trato dispuestos en el parrafo 3 del articule 2. La indem-
wizacién eguivaldrd ol valor jusio en el mercado que tenga la inversion expropiade inmediotamen-
te anies de que se tome la accion expropiaioria o de que ésta se liegue a conocer, si eflo eourre con
anterioridad; se calcwlard en wna moneda utilizable libremente, al tipo de cambio vigenie en ef
mercado en ese momento, se pagard sin dilacion; Incluird los infereses devengados a un tipo de
interés comercialmente razonable desde la fecha de la expropiacion; sevd enteramente realiza-

]

ble, y serd transferible libremente...".
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(i) Se realice por razones y fines de orden publico. Debe
existir una necesidad piblica y un fin social que satisfa-
Cer.

(ii) Elinversionista reciba pronta, adecuada y efectiva com-
pensacion. Es decir, el pago del valor econémico que
restituya la inversién debe realizarse sin demora, por el
monto justo y en moneda libremente convertible.

(iii) La compensacion debe ser equivalente al valor de mer-
cado de la inversion. Los recientes tratados de inversion
han buscado codificar la costumbre internacional pro-
veyendo criterios més claros para la valoraciéon de la
inversion, generalmente ligando la inversion a Ios valo-
res de mercado, para efectos de su valoracion.

Adicionalmente, el derecho internacional hace referencia a
que la expropiacién no puede ser ni directa ni indirecta, es decir,
no puede ser de aquellas que prima facie constituyan una expro-
piacién ni tampoco de aquellas que de manera oculta o simula-
da configuran una expropiacién.?2 La doctrina ha divido las for-
mas de expropiacién en de jure o de facto, entendiendo a la prime-
ra (de jure} como aquella que se realiza de conformidad con la ley
doméstica, y a la segunda {de facto) como la expropiacion que se
realiza fuera de la ley doméstica, y que por lo tanto, puede ser
simplemente un hecho ilegal expropiatorio, o puede ser oculta o
indirecta, pero con efectos expropiatorios. En ambos casos debe
existir una compensacion.

El tercer estdndar, calificado en la doctrina como uno de
aquellos absolutos, es el denominado trato justo y equitativo?>.
El trato justo y equitativo comprende el tratamiento equilibrado
y transparente por parte del Estado, de manera que no afecte los
derechos de los inversionistas.

2. M

23, 1. El Articulo 2 dispone también:
*3, a) Las inversiones, a las gue se concederd siempre un trato justo y equitative, gozaran de
proteccion y seguridad plenas 3, en ningnin caso, se les concederan un trato menos faverable gue
ol gque exige el derecho internacional.”
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Estos estdndares o principios del derecho internacional
publico de la inversidn se han incorporado en los ordenamientos
jurfidicos de muchos estados soberanos y se aplican frecuente-
mente. Mds atin, muchas leyes domésticas, denominadas leyes
de inversién, han importado a las legislaciones locales los estdn-
dares antes indicados, fomentando una interaccién atn mayor
entre el derecho internacional y el derecho administrativo que ha
recogido en muchos paises estos principios del derecho interna-
cional de la inversién, sea por mandato de los propios tratados
internacionales, o por desarrollo de la legislacién orientada a
promover nuevas inversiones.2+

5. NEXO ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

El nexo o vinculo entre el derecho internacional de la inver-
sién y el derecho administrativo (y por lo tanto, en algunos
casos, con el contrato administrativo} proviene de dos elementos
importantes que son: (i} los conceptos de inversién e inversionis-
ta en el derecho internacional; y, (ii) la presencia del Estado como
parte contractual que ejercita una o varias potestades.

Los convenios de proteccion de inversiones se aplican solo
cuando existe una inversion y un inversionista titular de esa
inversion. La inversidén {ratione materia) se define en los conve-
nios generalmente de una manera amplia que incluye cualquier
bien tangible ¢ intangible del inversionista, lo cual incluye dere-
chos contractuales, concesiones, permisos o licencias, y también,
los bienes materiales o activos de los inversionistas involucrados
en el contrato administrativo.2> Por lo tanto, el contrato admi-

24. Por cjemplo, paises como Argentina, México o Ecuader han adoptade legislaciones que protegen la
inversién y contemplan estédndares de inversidn compatibles con el derecho intermacional,

25, Id swpranota 16. El Articule | dispone:
“drt, I.-
1. A efectos def presente tratado:
a) imversién” significa fodo tipe de inversidn tales como el capital social, las deudas y los contra-
tos de servicio y de inversion, que se haga en el terrvitoric de una Parte y que directa o indi-
rectamente sea propiedad de nacionales o socledades de la otra Parte o esté comtrolada por
dichos nacionafes o soctedades, y comprende:
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nistrativo es visto por el derecho internacional como una inves-
sién, y siendo tal, el dereche administrativo podria verse supe-
ditado o superado por el derecho internacional al momento de
analizar una inversién-contrato bajo la “lupa” internacional.

Sin embargo, debe mencionarse que la “lupa” internacional
puede utilizarse sea en la esfera doméstica como en la interna-
cional, pues los paises suscriptores de los convenios internacio-
nales estdn también obligados a aplicar los convenios y tratados,
asi como sus érganos e instituciones?, una vez que han ratifica-
do el tratado y lo han incorporado a su ordenamiento juridico.??

Junto con el concepto inversion, existe el concepto inversio-
nista (ratione personge) también necesario para activar la aplica-
cion del derecho internacional de la inversion. Si bien los trata-
dos de inversién se suscriben entre soberanos, tales soberanos
han permitido que sus nacionales o ciudadanos particulares y
titulares de una inversién (inversionistas), puedan acceder a los
beneficios del derecho internacional. Sin embargo, para ello
deben calificarse como inversionistas, quienes comuinmente se
entienden como las personas naturales o juridicas propietarias

i} Los bienes corporafes e incorporales, incluso derechos tales como fos de retencion, las Mipotecas
» las prendas;

if} Las socfedades o las acciones de capiftal v otras participaciones en sociedades o en sus acti-
VoS,

if) El devecho al dinero o alguna operacién que tenga valor econdmico v que esté relacionada con
Hua inversion;

iv) La propiedad Intelectual gue, entre otros, comprende los derechos relativos a;

las obras artisticas y literarias, incluidas las grabaciones sonoras;

los inventos en todos fos dmbitos del esfuerzo humano:

los disefios indusiriales;

las obras de estampado de semiconductores;

los secretos comerciales, - los conocimigntos técnicos y o informacion comercial confidencial,
¥ las marcas registradas, las marcas de servicio y los nombres comerciales, y,

v} Tode derecho conferido por ley o por contrata y cudlesquiera licencias y permisos conferidos con-
forme a la Lev.”

26. Féase Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

27. En el derecho intermacional se distinguen los paises que consideran a los tratados de gjecucion direc-
ta y 105 paises que requieren una ley de implementacion del tratado. Entre los paises que comilmmen-
te Tequicren una ley de implementacion de los tratados se encuentra los Estados Unidos de América
que califica a algunos tratados como “non self-executing”. Curtis Bradley, er.al, Public international
Law,

48  RevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Los confratos edministrativos i el derecho internacional de lo inversion

de una inversidn, y que son ademas nacionales o de propiedad
de nacionales del otro estado parte del tratado.2®

Una vez que existe una inversion y un inversionista, enton-
ces puede haber lugar a la aplicacién del derecho internacional
de la inversién.?” Sin embargo, como se ha indicado, el derecho
internacional de la inversién se aplicard por parte de un inver-
sionista en contra del Estado que ha sido anfitrién de la inver-
sién o por parte del Estado en las relaciones con sus inversionis-
tas, y sobre la base, de los principios y derechos sustantivos del
derecho internacional antes mencionados. Tal aplicacién envuel-
ve necesariamente la presencia del Estado o de sujetos u érganos
que actian por cuenta del Estado. Por ejemplo, no cabe la apli-
cacidén del derecho internacional ptiblico de la inversion a una
relacién comercial entre el inversionista y un comerciante en el
pais receptor de la inversidon. Se requerira por el contrario que
exista la presencia del Estado, a través de uno de los érganos que
lo conforman o personifican como Administracion Piblica o de
un delegatario del Estado, para que eventualmente se pueda
aplicar el derecho internacional de la inversién a un contrato
administrativo. Por lo tanto, la presencia del Estado (o la
Administracién Publica) son requisitos indispensables para la
aplicacion del derecho internacional de la inversién, junto, con
28, Véase supra nota 22. La definicion de inversién hace referencia a la propiedad de una nacional del
otro estado parte del tratado. El Articule 1 del mismo tratado define;
b} “Sociedad” de una Parte significa cualguier clase de sociedad anonima, compafita, asociaciin,
sociedud comanditaria u otra entidad legalmente constituide conforme of ordenamiente interno de
una Parte o de una subdivision politice de la misma, tenga o no fines de fucro v sea de propiedad
privada o piblica;
¢} “Nacional” de wna Paree significa la persona natural gue sea nacional de una Parte de confor-
midad con su legislacion.”

29, Generalimente los requisitos de inversion {(ratione maieria) ¢ inversionista (ratione personue) se agre-
ga un tercer requisito, que es el de tiempo (ratizone femporis) que usualmente determina si ¢l recla-

m¢ en el ambito del derscho intemacional debe reatizarse dentro de una detenninada ventana de tiem-
po.

30, Idsupra nota 16, El Articulo 1 define;
“f} “Empresa estatal” significa la empresa que sea propiedad de una de las Partes o que esté con-
trolada por esa Farte mediante devecho de propiedud.
g} "Delegacion” significa la concesion legislativa y fa orden, norma u ofra disposicion oficial que
trangfieran qutoridad guberpamental @ ung empresa ¢ monopelio estatal, o le aueericen el gjerci-
cio de dicha autoridad.”
Ademas, el Articulo L1 dispone que el “presente Fratado se aplicard o las subdivisiones politicas de
las Parte”.
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los requisitos antes indicados, no exclusivamente como contra-
partes del contrato administrativo, sino como reguladores de
una determinada actividad, o simplemente como emisores de
actos legislativos, administrativos o normativos de cualesquiera
érgano del superorganismo Administracién Piblica, e incluso
por omisiones de dicha Administracién.

Ergo, vemos que el nexo o vinculo entre el derecho interna-
cional de Ia inversién y el contrato administrativo se producird
cuando exista un tratado bilateral de inversién, que por un lado
proteja una inversién (en o a través de un contrato administrati-
vo), y un inversionista de un Estado, y por otro lado, un Estado
receptor de la inversion que debe aplicar tal tratado o en su
defecto, remediar3! el dafio a la inversién del otro Estado en los
términos del mismo tratado.

6. FORMAS ADMINISTRATIVAS CON INCIDENCIA EN EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LA INVERSION

Con el afén de determinar de una manera visible la relacidn
entre el derecho administrativo, los contratos administrativos y
el derecho internacional de la inversién, a continuacién se anali-
zan algunas de las principales formas administrativas que al ser
aplicadas en un determinado pafs, podrian dar lugar a violacién
del derecho internacional de la inversién.

La primera forma administrativa que nos ocupa es el deno-
minado ius variandi®?, que es la prerrogativa que tiene el Estado
de modificar unilateralmente al contrato administrativo. El ius
varfandi se puede producir de manera directa hacia el contrato
administrativo, como por ejemplo cuando se modifica una regu-
lacién de telecomunicaciones, que afecta directamente el contra-

31. Encel derecho internacional las formas de remediacion del dafio son restitucion, compensacion y satis-
faccion. La primera se implica reponer las cosas al estado anterior al del dafio, la segunda compren-
de un pago en dinero suficienie como compensar ¢l dafio cavusado, ¥ la tercera constitluye una decla-
racion de buena voluntad muy poco comin en ¢l derecho moderno.

32. Jaime Rodriguez-Arana, Derecho Administrativo Espafiol, Ed. Pormia, México, 2005, pp. 199 y 200.
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to administrativo de una concesion de telecomunicaciones. Por
otro lado, el ius variandi puede producirse de manera indirecta;
por ejemplo, cuando se expide una regulacion municipal que
regula el uso del suelo, y que afecta indirectamente la instalacion
de antenas para teléfonos méviles.

La aplicacién del ius variandi produce lo que la doctrina ha
denominado el factum principis o hecho del principe?, entendido
como la modificacién unilateral del contrato administrativo por
parte del Estado o sus érganos, alternado asf el equilibrio o la
férmula econémico-financiera del contrato administrativo. El
ejercicio del ius variandi lleva implicita la obligacién del Estado
de reestablecer el equilibrio econémico del contrato®* o compen-
sar al contratista. Sin embargo, con el danime de evitar las com-
pensaciones a los contratistas, motivar ciertas formas de contra-
tacion administrativa y fomentar la seguridad juridica en los
contratos administrativos, tanto la doctrina administrativista
como el ordenamiento juridico de varios paises, han limitado el
ejercicio del ius variandi, 35 promoviendo la intangibilidad3¢ de
los contratos administratives.

El ius variandi no viola el derecho internacional de la inver-
sién per se, aunque puede hacerlo, si la medida adoptada por el

33. Rodrigucz-Arana hacc una distincion entre €l ius variandi v el facusn principis. Define al primero
como aquel gue se produce cuando la Administracién “meodifica el contrate™ y “debe compensar al
contratisia por todas fas consecuencias econdmicas de fa modificacion. Esia compensacion engloba
tanto ¢l dafic emergente como ¢l lucro cesante... Cuando las modificacienes afectan ¢l régimen
fnanciero del contrato —de servicios piblicos—, fa Adminisiracion deberd compensar af contratista
de masera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econdmicos que fireron considerados como
basicos en la adjudicacion def contrare ™ Id. Asi también et Autor define al hecho del principe como
ta “adopcion por fa Administracidn de ciertas medidas de cardcter general e imprevisible, ajenas al
contrato o ‘externas’{es decin no relativas a la velacién Administracion-contratista) y por ende no
directamente relacionadas con of objeto de! conivato, pero gue provocan indirectamente un dafio
especial al coniralista)... En estos cases, las exigencias de equilibrio econdmico del contrato gene-
ran un derecho a indemnizacion a faver del contratista perjudicado.” Id.

34, EIl restablecimiento del equilibrio del contrate puede alcanzase mediante la extension del plazo del
contrato, el meremento de las tarifas o ingresos del contratista o la reduccién de cargas impositivas.

35. Per ¢jemplo, la Constitucion del Ecuador dispone que los contratos administrativos tendrdn una
garantia de estabilidad juridica en los articulos 249 y 271,

36. Rodriguez-Arana, pp. 196-197. La [egislacidn espafiola hace referencia a lo que se ha denominado la
regla de la inalterabilidad del contrato (“pacta sunt servanda, contractus fex inter partes’™), es decir
que el contrate no pusde ser altenado unilateralmente por la sola voluntad de una parte bajo el prin-
cipio de buena fe.
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Estado o alguno de sus 6rganos3? viola los preceptos del derecho
internacional de la inversién. Por ejemplo, se activard el derecho
internacional si el factum principis es discriminatorio, o si éste
constituye un acto de expropiacién o viola el trato justo y equi-
tativo. La jurisprudencia internacional tiene varios casos en los
que un inversionista y contratista a la vez ha alegado ius varian-
di, identificindolo o no como tal, y encajéndolo dentro de los
estdndares del derecho internacional de la inversién.?® Bajo las
reglas de la carga de la prueba en el derecho internacional, com-
peterd al inversionista y contratista que alegue la violacidn,
demostrar que tal acto de ius variandi y factum principis constitu-
ye un acto discriminatorio, expropiatorio o violatorio del trato
justo y equitativo.

Otra institucién propia del derecho administrativo, y en par-
ticular del contrato administrativo, es la terminacién unilateral
del contrato administrativo.3® Como hemos indicado, el contra-
to administrativo es peculiar por varias razones; entre ellas, por
la posibilidad que tiene de contener cldusulas exhorbitantes, es
decir, de aquellas en las que el Estado ejerce una posicién de des-
igualdad y superioridad frente al contratista, y lo supedita en
aras de valores superiores como los fines y mandatos del Estado,
a situaciones que pueden ser no equitativas y que se encuentran
previstas en las normas de orden puablico que rigen a los contra-
tos administrativos.

37, Es menester tener presente que €l fus variandi considera la personalidad de la Administracion, y el
hecho de que el Estado/Administracion Piblica es uno solo. Por lo tanto, la afectacién al contrato
puede provenir de cualquier organo del Estado, es decir, no solo del érgane que funge de contrapar-
te en ¢l contrato administrativo. Exgo, tal personalidad Gnica produce una responsabilidad del sujeto
Estado en su integridad.

38. Muchos de los casos de arbitraje producto def Convenio entre Trdn y los Estados Unidos de América
pata la solucién de las controversias producidas luego de la revolucion isldmica contémplaron con-
tratos suscritos con el Estado irani y terminades abruptamente. Estos casos constituyen un icono
impottante en el andlisis de esta materia,

39. La doctrina distingue varias formas de terminacidn unilateral, como por ejemplo la caducidad, la ter-
minacion anticipada, sea por razones de oportunidad o necesidad, ¢ como formas de sancién al con-
tratista por un determinado incumplimiento del contrato o por acnmulacidén de incumplimientos
menores. Véase Roberto Dromi, Derecho Adminisirativo, Bd. Ciudad Argentina, Bs. As.
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La terminacién de un contrato administrativo puede confi-
gurar también una violacién del derecho internacional de la
inversién, cuando de manera particular tal medida constituye
un acto discriminatorio, expropiatorio o violatorio del trato justo
y equitativo. Por ejemplo, si la terminacién del contrato estd diri-
gida solo en contra de un contratista y no obedece a una actua-
cién uniforme respecto de otros contratistas nacionales o extran-
jeros en similares circunstancias, entonces podria haber lugar a
una actuacidn discriminatoria. Si, por ejemplo, la terminacion de
un contrato administrative conlleva la apropiacion de inversio-
nes del inversionista y contratista sin la debida compensacién,
entonces podria haber lugar a una actuacién expropiatoria de
facto que viola las normas del derecho internacional de la inver-
sion.

Otra institucién puramente administrativa que puede dar
lugar a la aplicacién de normas del derecho internacional de la
inversion es la expropiacion administrativa, entendida como el
proceso reglado, con finalidad publica, de transferencia forzosa
de propiedad de un ciudadano a favor del Estado.

La expropiacion admirustrativa estarfa dentro de la denomi-
nada expropiacién de jure en el derecho internacional. Sin embar-
£0, la expropiacion administrativa, aunque sea un proceso regla-
do, puede dar lugar a la aplicacién del derecho internacional
cuando, por ejemplo, no se pague la correspondiente compensa-
cién, o cuando la compensacién no sea adecuada®, sea insufi-
ciente, se pague con retraso, no haya sido valorada bajo los tér-
minos de un tratado de inversién o se pague en una moneda que
no sea libremente convertible.

40. Véase Compafila de Desarrollo de Santa Elera v. Repilblica de Costa Rica, ICSTD caso No.
ARB/96/1, Laudo de 17 de Febrero de 2000.
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7. CONCLUSIONES

En el mundo actual, orientado a una integracién en varias
areas, es innegable que existe una integracién juridica, la cual el
derecho administrativo y el derecho internacional no pueden
desconocer. El derecho administrativo de los paises de origen
continental puede verse influido e incluso supeditado al derecho
internacional de la inversitn.

En cuanto al contrato administrativo, éste se rige primor-
dialmente por el derecho administrativo, mas puede verse suje-
to a normas sustantivas y adjetivas de derecho internacional de
la inversién que rijan su desarrollo.

Para que un contrato administrativo pueda verse sujeto al
derecho internacional de la inversién, serd necesario que exista
derecho internacional aplicable al Estado que es parte del contra-
to administrativo, generalmente en la forma de un tratado de
inversién o de comercio. Ademads, serd necesario que exista una
inversién y un inversionista en los términos de cada uno de los
tratados.

Finalmente, varias de las formas administrativas de actua-
cién del Estado o de la Administracién Piblica que lo personifi-
ca en su fuero doméstico, pueden activar al derecho internacio-
nal de la inversién (derecho sustantivo), permitiendo su aplica-
cién y sustrayendo una eventual controversia del foro propio del
contrato {derecho adjetivo).#! Cuando esto sucede, el derecho
administrativo y las actuaciones locales dejan de ser el derecho
sustantivo rector de la controversia, y se convierten en hechos
que deben probarse en la controversia internacional. Por Jo

41. Es necesario aclarar que se aplica el dereche internacienal como derecho sustantivo de una contro-
versia cuando sc activa una norma de derscho internacional que seria, en términos de Gordillo, reves-
tida de “supremacia” juridica por sobre el orden nacional, “provista de fuerza coaetiva, de imperati-
vidad . Gordillo, p. YI-24. Sin embargo, ¢l derecho intemacional puede quedarse en ¢l plano adjeti-
vo, cuando solo se aplica la norma internacional adjetiva, por ejemplo, cuande solo acude al arbitra-
je internacional (7. e. ICSID), pero la ley sustantiva de la coniroversia es Ya ley doméstica, pues no se
ha invocado, o no existe causa, 0 ne existe tratado o ne se han presentado los elementos necesatios
para aplicar ¢l derecho intetmacional.
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tanto, el contrato administrativo, si bien puede continuar siendo
el eje de la disputa, los derechos sustantivo y adjetivo de la
misma pueden ser substituidos. Es decir, se reemplazaria el
derecho administrativo (sustantivo) que rige el contrato por el
derecho internacional, convirtiéndose aquel —el administrativo—
en un elemento mds de prueba, pero el derecho sustantivo o la
ley aplicable a la controversia pasa a ser el internacional.
También, las cortes domésticas pueden ser reemplazadas (adjeti-
vo), sean jurisdiccionales o convencionales, por tribunales inter-
nacionales, sin que exista necesariamente un compromiso arbi-
tral en el contrato administrativo.*

42, Los convenios internacionales de proteceion de inversiones tienen una forma de consentimiento arbi-
tral denominado “arbitration without privity”, por el cual, ¢l consentimiento del Estade a acudir al
arbitraje de inversibn bajo el derecho internacional consta en ¢l fratado mismeo, v se requerird el com-
promiso del inversionista y contratista una vez surgida la controversia, momento en ¢l cual 2e confi-
gura el convenio o compromiso arbiteal.
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Cuadro No. 1

A continuacién un cuadro que resume las conclusiones de
este trabajo. El cuadro pretende demostrar como algunas institu-
ciones del derecho internacional se pueden aplicar cuando el
derecho administrativo produce efectos domésticos bajo diver-

sas formas.

Discriminacion en el
derecho Infernacional
(trato nacional y clau-
sula de la nacién mds

favorecida)

Expropiacién de
jure o de facto en
€l derecho inter-
nacional

Trato justo vy
equitativo en el
derecho interna-
cional

Ius  Variandi y
hecho del principe

Puede producirse

Puede producirse.
Es més probable
que la expropia-
cién sea de facto al
darse el hecho del

principe

Puede producirse

Terminacién uni-
lateral del contra-
to administrativo

Puede producirse

Si.

La terminacién
del contrato
puede ser una
expropiacién de
fure o de facto bajo
el dereche inter-
nacional. 5i se
siguid un proceso
reglado, puede
estar bajo la
expropiacién de
fure

Puede producirse

Expropiacién
Administrativa
(proceso reglado
¥ doméstico)

Puede producirse

Probablemente se
tratara de umna
expropiacion  de
fute

Puede producirse
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CONCEPTO Y NACIONALIDAD DEL LAUDO

Felipe Cuberos (*)

I. INTRODUCCION

Dada la extraordinaria precariedad existente en los distintos
ordenamientos en cuanto a la nocién de laudo y a su caracteriza-
cién como nacional o extranjero, resulta al menos pertinente pre-
guntarse si, de algiin modo, existe algtin tipo de consenso inter-
nacional en torno a estos conceptos, y sin son ellos en alguna
medida relevantes para el cabal entendimiento de la institucién
arbitral en el mundo de hoy. En efecto, viendo que la justicia
arbitral es cada vez mads cercana a la vida de los negocios y que
por tanto, el elemento “laudo” estd cada vez mds presente en la
definicién de relaciones juridicas, y considerando ademéas que
estamos en un entorno globalizado donde es cada dia mds fre-
cuente que haya pronunciamientos emitidos en un lugar geogra-
fico o bajo una determinada legislacién pero que, a su turno,
estén llamados a ejecutarse en otras latitudes, parece prudente
definir, o por lo menos, tratar de entender qué es lo que hace que
un “laudo” sea laudo, y qué elementos, desde la perspectiva de
la teoria juridica, permiten establecer su nacionalidad para, a
partir de ello, derivar los efectos que en derecho correspondan.

Dentro del contexto antes expuesto, el presente escrito pre-
tende entonces hacer algunas reflexiones en torno al concepto y
nacionalidad del laudo, haciendo pues la salvedad de que, no
habiendo en la mayorfa de las legislaciones e instrumentos inter-
nacionales una definicién técnica ni mucho menos uniforme de
lo que es un laudo, ni habiendo reglas claras en torno a su nacio-
nalidad, existe un amplio margen de interpretacion para diluci-
dar su significado, caracteristicas y alcances. Asi las cosas, y
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desde luego, sin pretender ser exhaustivos en ello, nuestra inten-
cién es formular planteamientos que contribuyan a un mejor
entendimiento de estas nociones y de sus implicaciones para la
efectividad, en una determinada jurisdiccién, de las decisiones
que los arbitros hubieren podido adoptar por fuera de su ambi-
to geogréfico y procesal.

II. CONCEPTO DE LAUDO

Resulta curioso, por decir lo menos, que siendo de comiin
aceptacion que el pronunciamiento que pone fin a una disputa
arbitral se denomina “laudo”!, los instrumentos internacionales
que existen sobre la materia no se hayan ocupado en regular de
manera detallada su definicién, caracteristicas y alcances. En
efecto, una simple observacion desprovista de mayores andlisis
lleva facilmente a concluir que los principales tratados y regla-
mentos internacionales en materia de arbitraje, antes que dete-
nerse en la regulacién del “laudo”, se han ocupado mas bien en
dibujar cudl es el camino para someterse al juicio de arbitros;
cudl el procedimiento que deben ellos seguir para conocer del
asunto, y ¢émo, finalmente, logra hacerse efectiva la decisién de
los arbitros.

La situacion antes descrita, es decir, la ausencia de una tipi-
ficacién clara de qué es un “laudo”, no es fruto de la casualidad
sino que, por el contrario, puede encontrar su sustento en el ori-
gen mismo de la institucién arbitral, tanto en su concepcién his-
térica como en su base juridica. Ciertamente, la nocion de arbi-
traje parte del mas elemental de los principios, cual es el que las
partes de un conflicto, al verse imposibilitadas para resolver por

1. Eso, desde luego, sin entrar por ahora en la discusion acerca de si esa denominacion también le cabe
a otr¢s pronunciamientos que puedan emitirse dentro del frimite arbitral aue, al menos en Colombia,
parece ya o tener cabida dades los reiterados pronunciamientos jurisprudenciales en sentido contra-
rio. Al efecto, véanse por gjemplo la Sentenciz de Unificacion SU-174 de 2007 de la Corte
Constitucional ¢ el fallo de exequatur proferido mediante Sentencia del 30 de encro de 2004 de [a
Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia,
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si solas la controversia, no tienen otro camino que delegar en un
tercero, normalmente escogido por ellas mismas, la definicion de
una solucién en forma equitativa, dgil y segura. Este principio,
reconocido desde las civilizaciones més antiguas, ha tenido
desde luego una evolucién que lo ha venido haciendo cada vez
mds sofisticado, y si se quiere, también mds complejo. Asi por
ejemplo, en las sociedades primitivas, los miembros mds impor-
tantes de la comunidad, tras haber intentado propiciar un arre-
glo pacifico entre las partes, terminaban por regular la “compo-
sicién” que uno de los involucrados en el conflicto debia pagar
al otro%; igualmente, en el derecho romano, habia una etapa
denominada “in judicioc” para la solucién de conflictos, que se
adelantaba ante un juez privado designado por las partes; en la
edad media, fue muy comtn la realizacion de juicios ante los
lideres de agremiaciones profesionales, y ya en la edad moder-
na, en diversas ordenanzas francesas y espafiolas, se hacen repe-
tidas alusiones a la solucién de conflictos por terceros escogidos
por las partes a fin de “evitar pleitos largos y costosos capaces de
arruinar a todos”, tal como se menciona en las Ordenanzas de
Bilbao de 17375,

Asf las cosas, y sin entrar pues aquf en juicios de valor acer-
ca de las bondades de la justicia arbitral, puesto que no es ese el
objeto de nuestro estudio, lo que si es claro es que la institucién
arbitral supone una “sustitucién” voluntaria de las partes por
uno o varios terceros que las reemplazan para la solucién del
conflicto, ante lo cual resulta légico pensar que si las partes mis-
mas hubieran podido alcanzar cualquier tipo de solucién sin
mayores trabas ni formalismos, también asi deberfan poder
hacerlo sus delegados. Bajo esta perspectiva, se entiende enton-
ces cOmo la escasa reglamentacidén que existe para la decisién
arbitral propiamente dicha es fiel al origen eminentemente
voluntario y contractual de la institucién, ante lo cual es claro
que es mds bien la excesiva reglamentacién actual del proceso (y
2. Monroy Cabra, Marco Gerardo — “Arbitraje Comercial”, Editorial Temis, Bogotd, 1982,

3. Ver a este respecto ¢l capitulo introductorio de Ja obra “Panorama y Perspectivas de la Legislacion
Iberoamericana sobre Arbitraje Comercial” — Camara de Comercio de Bogotd, 1993,
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no la ausencia de definicién en cuanto a qué es un laudo) la que
va en contra de la naturaleza misma del procedimiento arbitral.

Ante la ausencia de una tipificacién internacional clara y uni-
forme alrededor de la nocién de “laudo”, la tendencia generaliza-
da ha sido la de darle a éste un significado y alcance que, o bien
pueden ser acordes con su simple acepcién idiomdtica, o bien
pueden guardar correspondencia con lo que al efecto prevén las
distintas legislaciones nacionales que, en muchos casos, son igual-
mente ambiguas en torno a la definicién. A continuacién entonces
presentamos una visién general de estas dos concepciones de
“laudo” {es decir, la ling{ifstica y la normativa basada en las legis-
laciones nacionales), para luego hacer algunas reflexiones en
cuanto a su posible aplicacidn en el contexto internacional.

2.1 Nocidn Idiomatica y legislaciones nacionales

Desde un punto de vista puramente lingiifstico, parecerfa no
haber duda en cuanto a que el laudo es, en efecto, la decision
final de la controversia sometida al procedimiento arbitral. Asi
lo confirma el Diccionario de la Real Academia Espafiola que, al
referirse a la definicién de laudo, simplemente se limita a esta-
blecer que es la “...Decision o fallo que dictan los drbitros o amigables
componedores...”*. A pesar de lo escueta de la definicién, y hacien-
do abstraccion de su extensién a las decisiones tomadas por
“amigables componedores”, por cuanto ello no pareceria muy
preciso a la luz de las mds modernas concepciones sobre méto-
dos alternativos de solucidon de conflictos, lo que vale la pena
rescatar aqui es que se define el laudo como un “fallo” que, a su
turno, es la “...Sentencia de un juez o de un tribunal, y en ella, espe-
cialmente, el pronunciamiento decisivo o imperativo...”>, ante lo cual
es evidente que aparecen ya dos elementos de importancia capi-
tal para la institucién objeto de nuestro andlisis: el primero, que
4. Real Academia Espaiiola - Diccionaric de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, Espaiia,

2001.
5. Real Academia Espaiiola, ibidem.
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se trata de la decisién de alguien investido de jurisdiccién; el
segundo, que se trata de la decisién final y definitiva, es decir, de
aquella cuyo objeto es ya definir el fondo del asunto, poniendo
con ello fin a la controversia que hubiere surgido entre las partes.

La tendencia a calificar como laudo a la “decision definiti-
va” (y vinculante) de los drbitros ha estado presente de manera
mds o menos constante en diversas legislaciones herederas de
las tradiciones juridicas més disimiles. En efecto, atin cuando
muchos ordenamientos — incluido el colombiano - carecen de lo
que técnicamente podria considerarse una definicién de laudo,
sf incluyen elementos que son demostrativos de su tratamiento.
Veamos algunos ejemplos: En primer término, puede resultar
interesante ilustrar el punto con una normatividad no solo muy
antigua (ya que proviene de la segunda mitad del Sigle XIX),
sino que ademas es ajena por completo a nuestra tradicién legis-
lativa. Se trata de la legislacién japonesa, seguidora cercana de la
tradicién alemana en esta y otras muchas materias, donde se
regula que “...el laudo arbitral tendrd entre las partes el mismo efecto
que un fuicio final y definitivo de una corte...”5. De igual forma, y
pasandonos a algo mds cercano, aunque proveniente de una cul-
tura legal igualmente ajena a la nuestra, en los Estados Unidos,
quizds siguiendo la tendencia inglesa de tener la decision profe-
rida por etapas, se utiliza la expresién “preaward”, reservando la
expresion “award” o laudo a aquello que revista un cardcter defi-
nitivo o si se quiere, definitorio’.

Ahora bien; trayendo el andlisis al otro extremo, es decir, a
una legislacién moderna y completamente afin a nuestra forma-
cién juridica, encontramos que la ley espafiola de arbitraje, pro-
ferida el 23 de diciembre de 2003, si bien no incluye un principio
tan categérico como el de la normativa japonesa, si parece ser
participe del mismo. En efecto, la reglamentacién del laudo apa-
rece a partir del Titulo VI, que se refiere a “la terminacién de las
6. Articulo 300 del Cadigo de Procedimiente Civil Japonés.

7. Uniform Axbitration Act. En cualquicr caso, hay que tener presente que en la legislacion britinice de
1996, las decisiones que se adoptan en las distintas etapas del proceso si son calificadas comio landos.
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actuaciones” dentro del procedimiento arbitral, lo cual, aunado
al tenor de las disposiciones que alli se incluyen, es sin duda
demostrativo de que con el laudo comienza el fin del proceso.
No obstante lo anterior, no podemos desconocer tampoco que en
la moderna aproximacién adoptada por la denominada “Ley 60
de 2003” del pafs ibérico, hay también espacio para considerar
como laudo algo que no sea definitivo, final y concluyente. As{
por ejemplo, el articulo 37 de la ley consagra que “...los drbitros
decidirdn la controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales
como estimen necesarios...” (subrayado fuera del texto), y que, en
la misma linea, el articulo 38 contempla que “...los drbitros cesardn
en sus funciones con el laudo definitive...” (subrayado fuera del
texto). Sea de ello lo que fuere, lo que si parece claro es que lo
tnico susceptible de calificarse como laudo (sea éste parcial o
definitivo) a la luz de la legislacion espafiola es un pronuncia-
miento tendiente ya a resolver el fondo del asunto, es decir, a
“decidir la controversia”, segin las voces del ya transcrito apar-
te del articulo 37 de la ley, lo cual hace eco de lo ya establecido
en la legislacion francesa en cuanto a que el “laudo” tiene efec-
tos de cosa juzgadad, y por lo mismo, no hace sino reafirmar el
principio que hemos venido comentando, es decir, aquel en vir-
tud del cual el laudo es, en principio y como regla general®, la
decision que resuelve el fondo del asunto y no otra diferente.

Pasando a otras normativas adoptadas en distintos momen-
tos por varios pafses de América Latina, encontramos que el
Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, al referirse al laudo, establecié que “...los drbitros pro-
nunciardn su fallo sobre fodas las pretensiones sometidas a su deci-
sion...”19; en la legislacién guatemalteca, la norma hace referen-
cia a “Laudo Definitivo” lo cual, aunque en principio deja la
impresién de que no todo laudo es definitivo, visto en su contex-
to permite concluir que las referencias legales al laudo aluden a

8. Articule 1475 Jel Cédigo de Procedimiente Civil Francés.

9. Desde luego, como toda regla general, tiene sus excepciones y variantes pero para efectos de este
eSCTite nos concentramos en ésta, que es la tendencia mds difundida segin queda demostrado,

10.  Articulo 754 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
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una decisién finalll; y en paises como México o Costa Rica, se ha
exigido que el laudo sea “fundamentado”, todo lo cual, una vez
mds, muestra la tendencia general a aceptar que el laudo arbitral
es la decisién que pone fin al proceso, asi no se le haya definido
como tal.

2.2 El laudo en el Ambito internacional

Como ya lo advertimos, en el campo infernacional la ten-
dencia ha sido la de plegarse a lo establecido en las legislacio-
nes domésticas para la conceptualizacion del elemento
“laudo”, dada la falta de claridad de los instrumentos existen-
tes al respecto. No obstante lo anterior, en materia internacio-
nal existen algunas particularidades que vale la pena discutir.
Veamos:

En primer término, la comunidad internacional ha acepta-
do que los laudos, en el contexto de un arbitraje internacional,
no necesariamente tienen que ser motivados!?. Esto, que bajo
una 6ptica puramente doméstica serfa inaceptable (y que even-
tualmente podria tomarse como demostrativo de que no hay alli
un pronunciamiento final y definitivo sobre el fondo del asun-
to) reitera un principio de relativa aceptacion en el arbitraje
internacional fundamentalmente por dos razones: la primera,
porque el arbitraje internacional es en todos sus aspectos mds
flaco en formalismos que los arbitrajes nacionales; la segunda,
porque en los negocios internacionales (que son los que de suyo
dan lugar a arbitrajes internacionales), resulta preferible prote-
ger el buen nombre comercial de los actores del conflicto que
justificar las razones por las que una u otra parte pueda verse
obligada a atender los reclamos de la otra. En otras palabras, los
jugadores del comercio internacional, ante la posibilidad de

11.  Articulo 41 del Decreto 67-95.

12. Esto, desde luego, sin petjuicio de lo que establecen algunos reglamentos de arbitraje intetmacional,
como el de la Cémara de Comercio Internacional (“CCi”), cuye articulo 25 es bien claro en estable-
cer que “..el laudo deberd ser motivado...”,
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verse expuestos a un fallo cuyos fundamentos puedan demos-
trar con elocuencia su mal proceder en los negocios, en ocasio-
nes prefieren simplemente permitir que los 4rbitros lleguen al
fondo del asunto sin extenderse en mayores argumentos expli-
cativos de su decisién. Por esta razén, si bien la motivaciéon de
los laudos no es per se extrafia al arbitraje internacional (ver nota
de pie de pagina niimero 12 anterior), para que ella se produz-
ca normalmente (aunque no siempre ni bajo todos los reglamen-
tos internacionales) debe haber una solicitud de las partes en
ese sentido.

En segundo lugar, la terminologia de algunos instrumentos
internacionales difiere un poco de la utilizada en las legislacio-
nes nacionales, sin que pueda a ciencia cierta establecerse si ello
ocurre como parte de un esfuerzo deliberado de dichos instru-
mentos por brillar con luz propia para diferenciarse de los erde-
namientos nacionales creando en torno suyo unos conceptos e
instituciones particulares, o si por el contrario, de lo que se trata
es simplemente de discrepancias meramente semdnticas donde,
a pesar de la diferencia en los términos utilizados, los fendmenos
reglamentados son los mismos que, con otras denominaciones,
aparecen también en las regulaciones domésticas de los estados.
Asi por ejemplo, la Convencién de Nueva York de 1958 {conce-
bida para facilitar el reconocimiento y ejecucién en un estado de
las decisiones arbitrales proferidas en otro estado) utiliza desde
su titulo mismo la expresién “Sentencias Arbitrales” que, ade-
mds de ser una expresion de poca o ninguna utilizacion en las
codificaciones de alcance nacional, no se encuentra definida en
la misma convencién que la invoca. Ante esta circunstancia,
bien cabe plantearse si esas “sentencias” son el mismo laudo
arbitral al que nos hemos venido refiriendo, o si, por el contra-
rio, la expresion tiene una connotacién diferente y es susceptible
de extenderse a otro tipo de pronunciamientos. Partiendo una
vez més del contenido lingiifstico, encontramos que la palabra
“Sentencia” en su tercera acepcion alude a una “...declaracion del
juicio y resolucion del juez...”, y que solo acompafada de la pala-
bra “definitiva” es reconocida en castellano como “...aquella en
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que el juzgador, concluido el juicio, resuelve finalmente sobre el asunto
principal...”13 (subrayado fuera del texto).

Visto lo anterior, e independientemente de lo exédtica que
eventualmente pueda aparecer esta aplicacién de la Convencién
de Nueva York, no pareceria descontextualizado sostener que es
este un instrumento disefiado para permitir, no solo el reconoci-
miento y ejecucion de los “laudos” o decisiones arbitrales defini-
tivas provenientes del exterior, sino también de cualquier otra
decisién arbitral (asi no sea la final y definitiva) que pueda pro-
ducirse en un pafs diferente de aquel en el que ha de aplicarse.
Es mas; el numeral 2 del Articulo I de la Convencién sostiene
que “...1a expresion “Sentencia Arbitral” no solo comprenderd las sen-
tencias dictadas por los drbitros nombrados para casos determinados,
stno también las sentencias dictadas por los 6rganos arbitrales perma-
nentes g los que las partes se hayan sometido...” . Si se tiene en cuen-
ta que esos “6rganos arbitrales permanentes” suelen ser mads
unos administradores de procedimientos que unos falladores
investidos de jurisdiccién para definir el fondo del asunto, es
claro que, al menos en su finalidad, lo que muy seguramente
quisieron los redactores de la Convencién de Nueva York fue
dejar establecida su aplicabilidad también para decisiones de
mero trdmite y no solamente para el pronunciamiento definitivo
dirimente de la controversia.

Ahora bien; si en la préctica se ha visto mds la aplicacion de
la Convencioén de Nueva York a “sentencias definitivas” que a
otro tipo de decisiones (cosa que tenemos que admitir como cier-
ta), ello se debe precisamente a la tendencia, que ya comenta-
mos, de entender la terminologia de los instrumentos internacio-
nales con la misma dptica y bajo la misma perspectiva delineada
por los ordenamientos nacionales donde, como ya se anot6, es
aparentemente facil concluir que el laudo arbitral es considera-
do en las distintas legislaciones domésticas, y con algunas
variantes, como el pronunciamiento definitivo de los arbitros.

13. Real Academia Espafiola, ibidem
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El otro instrumento importante para el reconocimiento y la
ejecucion en Colombia de decisiones arbitrales extranjeras es la
Convencién de Panam4, donde el punto que comento parece un
tanto mds pacifico, por cuanto hay articulos en ella que se refie-
ren a “...las sentencias o laudos arbitrales...”'%, y por cuanto ade-
mds, alli mismo se establece que tales pronunciamientos “....ten-
dran fuerza de sentencia judicial ejecutoriada...”. En otras pala-
bras, ain cuando la Convencién de Panamd tampoco se detiene
en definir el “laudo”, si es precisa en la determinacion de su
alcance.

Finalmente, no esta de mdas hacer una breve referencia al
Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional (“CCI”). En €], si bien solo se hace referencia al
laudo cuando se alude a la etapa final del procedimiento, y se lo
regula como el detonante de la terminacién del proceso (de
manera similar a lo que ocurre con la ley espafiola de arbitraje,
segin lo ya explicado), queda algiin espacio para interpretar que
no todo laudo es final y definitivo, ya que el articulo 24 del regla-
mento se refiere al “laudo final” de los drbitros, como si hubiere
uno o unos diferentes a éste.

III. NACIONALIDAD DEL LAUDO

Vistas estas nociones, queda claro entonces que, si bien la
tendencia generalizada es la de entender por “laudo” la decisién
final y definitiva de los arbitros, queda también algin espacio
para pensar que, en un momento dado, v bajo ciertas normas o
reglamentos internacionales, el calificativo de “laudo” podria
hacerse extensivo también a otro tipo de pronunciamientos de
los drbitros. En esa medida, 1o que queda ahora es preguntarse
c6mo se define la “nacionalidad” de esos pronunciamientos que,
bajo las perspectivas comentadas, puedan ser catalogados como
“laudos”, a fin de establecez, con base en ello, dénde se requie-

14. Articulo 4 de 1a Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, suscrita en
Panamd el 3¢ de enero de 1975,
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ren procedimientos como el del exequétur para hacer efectiva
una determinada decisién y dénde no.

3.1 Internacionalidad del Arbitraje

Lo primero que hay que decir es que una cosa es el cardcter
de nacional, extranjero o internacional que pueda serle atribuido
a un determinado procedimiento arbitral, y otra cosa bien distin-
ta (aunque a veces suele confundirsele) es la nacionalidad del
laudo. Empezando por el arbitraje mismo, una primera aproxi-
macién podria ser la de que, en efecto, como se trata de un “pro-
cedimiento”, la calificacion de nacional, extranjero o internacio-
nal que al arbitraje se le dé depende precisamente del origen del
procedimiento al que las partes se hayan remitido para que los
drbitros puedan tomar su decisién. En esta medida, un primer
criterio para definir este aspecto podria consistir en que, si el
procedimiento definido por las partes para la solucién de un
conflicto es el establecido por un reglamento internacional, el
arbitraje serd internacional. Hasta alli el asunto parece relativa-
mente claro. La cuestién sin embargo comienza a complicarse
cuando se mezclan otros elementos en el andlisis. Por ejemplo, si
las partes se remitieron a un reglamento t{picamente internacio-
nal {como seria el de la CCI, por ejemplo), pero se trata de un
contlicto entre dos partes domiciliadas en un mismo pafs y que
no tiene ninguna relacién con un lugar diferente, pareceria
absurdo calificar ese arbitraje como internacional.

La legislacién colombiana, consciente de esta problematica,
y tal como ha side complementada con las interpretaciones de la
Corte Constitucional, adopté en la Ley 315 de 1996 un. criterio
que sigue muy de cerca los lineamientos establecidos en el arti-
culo 1 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje
Comercial Internacional, exigiendo la concurrencia de ciertos
elementos para que el arbitraje pueda considerarse como verda-
deramente internacional. Asf, el articulo 1 de la Ley 315 dispone
que serd internacional el arbitraje cuando, ademds del pacto de
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las partes en ese sentido!5, haya también un elemento de “inter-
nacionalidad”, como serfa el domicilio de las partes, el lugar de
cumplimiento de las prestaciones sustanciales relacionadas con
el litigio, el lugar del arbitrajelf, la vinculacién del asunto con los
intereses de mds de un estado o la afectacion de intereses pro-
pios del comercio internacional'?. Asf las cosas, a la luz de la
legislacion colombiana es claro que la sola remisién a un regla-
mento internacional, o la sola escogencia de una sede distinta de
Colombia como lugar del arbitraje (ver nota de pie de pégina
namero 16 anterior) no serian suficientes para determinar, por sf
mismas, el cardcter internacional de un arbitraje.

Ahora bien; yendo al fondo de nuestro asunto, hay que precisar
lo siguiente: el hecho de que exista un arbitraje internacional no
excluye de suyo la posible existencia de un laudo nacional. En
otras palabras, resulta perfectamente posible que, a pesar de que
el procedimiento arbitral retina todas las condiciones para ser
considerado como “internacional”, segin lo arriba descrito,
pueda dicho procedimiento dar lugar a un laudo nacional. Para
entender este punto a cabalidad, pasemos entonces a analizar el
tema de la nacionalidad del laudo.

15, Enrelacion con este punto, existe la discusidn en cuanto a si las partes deben ser expresas en decir
que sc trata de un arbitraje internacional, o si per €l contrario, ¢llo puede deducirse del texte mismo
de la clausula, y, eventualmente, de las reglas a las chales refieran e! arbitraje. En nuestro criterio, esta
dltima posicion es la aceptable, por ser compatible con la flexibilidad propia del arbitraje internacio-
nal, ¥ porque el querer de las partes, que desde luege es la piedra angular de foda clausula arbitral, no
solo es susceptible de reflejarse a través de manifestaciones expresas.,

16. Sobre este punto, la Corte Constitucional Colombiana hize importantes precisiones en la Sentencia
C-347 de Julic 23 de 1.997 (MP: Jorge Arango Mejia). En este pronunciamienta, se dejb claro que no
basta pactar que el arbitraje tendra lugar en otro pais para que haya “Arbitraje Internacional™. Bajo la
optica jurisprudencial, si el elemento de “internacionalidad™ va a ser el lugar del arbitraje, se requie-
re ademds que al menos una de las partes esté domieiliada en el extranjero (lo cual no implica que en
todo arbitraje internacional una de las paries tenga que ser extranjera o estar domiciliada en el extran-
jero; solamente si se va a hacer ugo del criterio de localizacion del arbitraje come factor de intema-
cionalidad, habria entonces que complementarlo con otro elemente, coma seria el domicilio en el
exterior de una de las partes). De lo contrario, se abritia la puerta para “extraterriforializar®, sin jus-
tificacion ninguna, la solucidn de un conflicto netamente colombiana.

17. Este es un criterio eminentemente econdmico tomado de la jurisprudencia francesa, y que en térmi-
nos generales, sefiala que los intereses del comercio internacional se afectan enando hay movimien-
to transfronterizo de mercancias, bienes, capitales o servicios.
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3.2 Nacionalidad del Laudo

Dado que la definicién en torno a la nacionalidad del laudo
solo es relevante en el marco de un conflicto que tenga elemen-
tos de “internacionalidad”, segin los hemos denominado a lo
largo de este escrito, la determinacién de dicha nacionalidad
debe tener en cuenta lo que al efecto han establecido los instru-
mentos internacionales sobre la materia con aplicacién en
Colombia, y particularmente, la ya mencionada Convencidn de
Nueva York, adoptada finalmente como parte de legislacién
colombiana mediante la Ley 39 de 1990.

De acuerdo con el criterio esbozado por el articulo 1 de la
Convencién de Nueva York, cuya aplicacién, como ya se comen-
t6 en otro aparte de este escrito, se orienta al reconocimiento y
ejecucion de “sentencias arbitrales extranjeras”, la nacionalidad
del laudo estd definida, en primer término, bajo una perspectiva
eminentemente territorial. En efecto, el articulo citado menciona
que la Convencidn se aplica a sentencias arbitrales dictadas en
un territorio distinto al del estado donde se pide su reconoci-
miento, con lo cual la solucidn parece bastante simple: si el laudo
fue proferido por fuera del territorio colombiano, se considera
un laudo extranjero para su ejecucién en Colombia, y por 1o
tanto, le serdn aplicables las reglas y principios correspondien-
tes; por el contrario, si el laudo fue proferido en Colombia, el
laudo es, al menos en teorfa, un laudo nacional para todos los
efectos.

No obstante la aparente claridad de este principio, la
Convencién de Nueva York ha afiadido otro criterio con el cual,
ahf si, surge alguna dificultad interpretativa. En efecto, ademds
del criterio meramente territorial al que hemos hecho referencia,
sefnala la Convencién que su aplicacion se extenderad “...también a
las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias
nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y ejecu-
cién...”, ante lo cual cabe afirmar entonces que un laudo proferi-
do en Colombia puede eventualmente, por alguna razén, “no ser

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 69



Felipe Cuberos

considerado como sentencia nacional” en Colombia. Asi por
ejemplo, en el evento (improbable pero posible) en que dos
extranjeros sin domicilio en Colombia celebren un contrato en el
exterior para ser ejecutado por fuera del territorio colombiano, y
acuerden deferir la solucién de sus conflictos a un arbitramento
bajo las reglas de la CCI en el territorio colombiano pero con
aplicacion de la ley de otro pafs, seria a todas luces evidente que
el pronunciamiento que de ello resultare, a pesar de ser emitido
en Colombia, no seria una sentencia nacional, puesto que ni las
partes, ni su domicilio, ni el asunto objeto del litigio, ni las reglas
procesales o sustanciales aplicables tendrfan nada que ver con el
territorio colombiano. En consecuencia, pareceria claroc que un
pronunciamiento semejante deberia tratarse en Colombia como
un laudo extranjero, aplicdndose para su reconocimiento y eje-
cucién los principios de la Convencion de Nueva York y los tré-
mites propios del exequatur.

Teniendo en cuenta lo anterior, surge entonces aqui un
nuevo criterio: un laudo sera nacional o extranjero, no solo en
razon del lugar donde sea proferido, sino también en razén de
los puntos de contacto que pueda tener con una determinada
jurisdiccién. A partir de ello, fluye entonces otra conclusién: si
bien no podemos llegar al extremo de decir, como se ha sosteni-
do en algunos foros internacionales, que la escogencia del lugar
del arbitraje es completamente irrelevante y estérill5, si podemos

1%, Ciertamente, el lugar del arbitraje ne puede ser totalmente intrascendente, si se tiene en cuenta que,
por ejemplo, de &l depende 1a asistencia judicial que pueda requerirse paya ciertas etapas del procesc.
Para ilustrar el punte con mayor profundidad, vale la pena remitirse a dos articulos publicados por la
Revista Internacionzl de Arbitraje: el primero, publicado en la edicién No. 3 de la revista bajo el titu-
lo “La Escogencia del Lugar del Arbitraje”, donde el autor Henri C. Alvarez formula importantes
reflexiones sobre la materia, extendiendo la impostancia del Jugar del arbstraje hasta aspectos como
l2 forma y contenido del laudo, 1a practica de prucbas o el reconocimiento primario del laudo, para
no ir muy lejos. El segundo, denominado “La Madurez del Arbitraje Comercial Internacional: de lau-
dos ¢xtranjeros y landos internacionales™, en el que Dyald Jiménez Figueres, con la autoridad que le
confiers en estos temas su pasade desempedio como funcionaria de la CCI, sostiene, entre ofras cosas,
que quien participa en ia definicién de [a sede del arbitraje mediante una clausula en la que ello s¢
establezca, debe hacerlo responsablemente y sobre todo, con la plena conciencia de que ello tendra
ciertas implicaciones positivas ¥ negativas: por una parte, servitd para pedit apoyo de los mribunales
locales para adelantar el procedimiento arbitral, en caso de ser ello necesario, ¥ por otra parte, servi-
td para establecer determinades controles sobre ¢i laudo. (“Revista Internacional de Arbitraje” —
Universidad Sergio Arboleda, Comité Colombiano de Arbitraje y Legis; edictones 4 ¥ 5, Bogota, Julio
- Diciembre de 2005 y Enero — Junio de 2006).
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al menos sostener que no es ella un factor determinante de la
nacionalidad del laudo, y por ende, tampoco lo es para la fija-
cidén de todos los procedimientos aplicables a su reconocimiento
y ejecucién. Esta visién, acogida por los mds modernos instru-
mentos de arbitraje internacional, constituye, a no dudarlo, una
tendencia cada vez mds fuerte en estas materias. Asi por ejem-
plo, la Ley Modelo de UNCITRAL, a la que ya hemos hecho refe-
rencia, contempla en su articulo 35 que “...un laudo arbitral, cual-
quiera que seqa el pais en que se haya dictado, serd reconocido como vin-
culante...” (el subrayado es nuestro), y en la misma linea, el
Reglamento Suizo de Arbitraje Internacional, que es una de las
mds recientes elaboraciones al respecto!?, consagra que a falta de
acuerdo de las partes sobre la ley aplicable, los drbitros decidirdn
“...con arreglo a las normas juridicas que presenten la conexién mds
estrecha con el litigio...”??, mas que con apego a las normas del
lugar del arbitraje.

El otro punto importante es el de los laudos “sin nacionali-
dad”. A pesar de lo extravagante que a primera vista pueda apa-
recer la existencia de laudos sin vinculos de conexidad con un
estado en particular, lo cierto es que en el escenario internacional
serfa perfectamente viable la existencia de un laudo a-nacional,
dado que la nacionalidad no es un atributo propio, ni mucho
menos necesario, de los laudos arbitrales. De ninguna manera
resulta contrario a la complejidad propia de los negocios inter-
nacionales el hecho de que, eventualmente, existan partes con
nacionalidades y domicilios diferentes, vinculadas por un nego-
cio con desarrollos en diversos pafses, que para escoger un 4mbi-
to neutral para la solucién de sus conflictos acuerden fijar como
sede del arbitramento a otro pafs, bajo reglas definidas por un
reglamento internacional como el de la CCI, la CIAC, la
“American Arbitration Association”, la “London Court of
International Arbitration” o alguno similar. En una situacién como
ésta, lo que sf refiirfa con toda légica serfa encasillar a ese laudo
bajo un criterio de nacionalidad, puesto que precisamente es

19.  El Reglamento data del afie 2004.
20, Articulo 33 del Reglaments Suizo de Arbitraje Intemacional,
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claro que lo que las partes quisieron fue desterrar de su relacién
este elemento, evitando asi crear nexos entre su situacién de con-
flicto y un estado en particular.

Ante un panorama como este, cabria preguntarse si los
mecanismos disefiados por la Convencién de Nueva York serfan
también aplicables a ese laudo sin nacionalidad. A primera vista,
y si se toma el primero de los criterios de aplicaciéon esbozados
por la misma Convencion, llegarfamos a la conclusion de que, si
bien es viable que exista un laudo sin muchas conexiones con un
estado determinado, no seria posible la existencia de un laudo
sin que al menos, su lugar de expedicién sea medianamente
claro?l. Bajo esta concepcidn entonces, que es la que hemos
denominado atrds como “criteric de territorialidad”, el laudo
siempre tendria una nacionalidad, cual serfa la del lugar de su
expedicién, y en consecuencia, la Convencién de Nueva York
seria aplicable siempre que el laudo se pretenda hacer valer en
un pais distinto de aquel donde fue proferido. No obstante lo
anterior, y como ya lo analizamos, existe otro criterio de aplica-
cidn fijado en la misma Convencién, cual es el de tratar como
una “sentencia arbitral extranjera” {(y por tanto, objeto de la
Convencién) a aquella que no sea considerada por un estado
como una sentencia nacional. En un ejemplo como el propuesto
entonces, serfa probable que ningtin estado considerara como
suyo el laudo en cuestion, y en consecuencia, a pesar de ser un
laudo a-nacional, serfa también un laudo “extranjero” (como lo
exige la Convencidn para efectos de su aplicacién) frente a todos
los paises donde pretendiera darsele aplicacién.

21. En cualquier caso, en arbitraje internacional tambign resulta posible (¥ courre con frecuencia) que los
drbitros no estén fisicamente presentes en un misme lugar al profenirse €] laudo,
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IV. REFLEXIONES FINALES

5i bien no existen nociones establecidas, claras y uniformes
sobre qué es un laudo o como se define su nacionalidad para
efectos de definir las normas que pueden serle aplicables, espe-
cialmente en lo referente a su reconocimiento y ejecucion, si hay
una tendencia mds o menos generalizada a tratar como laudo
unicamente a las decisiones de los arbitros que resuelven el
fondo del asunto, y a contemplar la nacionalidad de una deci-
sion arbitral mas desde la perspectiva de sus relaciones de cone-
xidad con los distintos estados, que con el sitio donde haya teni-
do lugar el procedimiento arbitral o donde se haya proferido la
decision de que se trate.

Maés alld de lo anterior sin embargo, lo importante es enten-
der que la ausencia de criterios rigidos y de definiciones estable-
cidas en estas materias, antes que constituirse en un factor de
confusién, es un elemento mads de la flexibilidad propia de la jus-
ticia arbitral. Tratar de encasillar dentro de los limites de una
definicién legal (especialmente si proviene de los ordenamientos
nacionales} lo que puede considerarse o no como laudo, o los cri-
terios determinantes para la fijacién de su nacionalidad, le haria
un dafio enorme a la institucién arbitral, pero sobre todo, impe-
diria de suyo que los conflictos que por su naturaleza misma
tengan un cardcter transnacional trasciendan los limites de los
estados nacionales.

BOGOTA, JUNIO DE 2009

{*) Socio de Prieto & Carrizosa - Colombia
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ESPECIALIDAD Y PREVALENCIA
DE LA LEY ARBITRAL SOBRE LAS NORMAS
DE DERECHO PROCESAL COMUN

ffigo Salvador Crespo

Abordaremos en este ensayo la naturaleza especial de las
normas que regulan el procedimiento arbitral en relacién a las
normas procesales comunes y los efectos que de dicha especiali-
dad se derivan.

Para hacerlo, debemos empezar por definir en qué exacta-
mente consiste la especialidad de una norma y cudles son las
consecuencias de dicha naturaleza.

(QUE ES UNA NORMA ESPECIAL?

En términos genéricos podemos decir que una norma es
especial cuando se refiere a una materia determinada y especifi-
ca. Asi, tendremos tantas leyes especiales cuantos 4mbitos tema-
ticos aborden sus normas: leyes de aguas, leyes de propiedad
intelectual, leyes de instituciones financieras, leyes de contrata-
cién publica, y un largo etcétera.

Estas normas se denominan “especiales” “no solamente por la
peculiaridad de su contenido, sino por apartarse de alguno de los codi-
80s o textos fundamentales del ordenamiento juridico de un pais”!. De
esta manera, podemos decir que, por ejemplo, la Ley de Aguas o
la Ley de Propiedad Intelectual, son especiales en relacién al

1. Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Buenos Aires, Heliasta, 1981,
18 ed., tomo V, p. 161.
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Cédigo Civil, pues la propiedad de las producciones del talento
o del ingenio y la propiedad de los bienes nacionales de uso
publico, como el agua, estdn enunciadas en dicho Cédigo (arti-
culos 601, y 604 y siguientes, en su orden), pero requieren de
normas de cardcter mds particular que expliciten y regulen el
contenido general de aquéllas.

Incluso podriamos decir, sin temor a equivocarnos, que toda
ley es especial en relacién a alguna otra, en la medida en que
explicite el alcance de ésta.

Podriamos también decir que todas las leyes son especiales
en relacién a la ley fundamental, la Constitucién del Estado,
pues ésta busca enunciar los principios generales de las relacio-
nes de la comunidad politica dentro del estado de derecho, pero,
dada su naturaleza cimental, ni puede ni es su vocacién regular
en detalle cada uno de los &mbitos de tales relaciones.

En cualquier caso, es claro que el caricter especial otorgado
a una norma por el legislador obedece a que éste toma en cuen-
ta un mayor nimero de elementos de la relacién juridica que la
norma en cuestion estd llamada a regular, de modo que la norma
especial se adapta de manera mds precisa a las circunstancias
particulares y, por lo tanto, desplaza a la norma general en su
aplicacién a esas circunstancias.

ESPECIALIDAD Y PREVALENCIA

La especialidad de la ley es un criterio para determinar qué
norma ha de tener prevalencia sobre otra, en caso de conflicto
entre ellas. De acuerdo con el principio “specialia generalibus
derogant”, el conflicto entre normas se resuelve mediante la apli-
cacion de la ley especial por sobre la ley general. Esto, natural-
mente, se aplica solo entre normas de igual jerarquia.
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(Recordemos, en cambio, que para normas de jerarquia dis-
tinta, hemos de aplicar el principio de la supremacia constitucio-
nal, recogido en los articulos 424 y 425 de la Constitucién Politica
de la Reptblica del Ecuador, que consagran la prelacién norma-
tiva ilustrada por Kelsen en su ya célebre pirdmide:

“Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder ptiblico deberdn mantener conformidad con las
disposiciones consitucionales; en caso contrario carecerdn de efi-
cacia jurfdica. (...)

“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas serd
el siguiente: la Constitucién; los tratados y convenios internacio-
nales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regio-
nales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y
decisiones de los poderes ptiblicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia la Corte
Constitucional, las juezas y los jueces, autoridades administrati-
vas y servidoras y servidores ptblicos, lo resolveran mediante la
aplicacién de la norma jerdrquica superior. (...)".

Asi, pues, como hemos dicho, en caso de conflicto entre dos
normas de igual jerarquia, se aplicard aquélla de naturaleza
especial. Este principio se encuentra recogido por nuestra legis-
lacién, particularmente en la Constituciéon y en el Titulo
Preliminar del Cédigo Civil.

La Constitucién de 1998 lo consagraba por via de exclusién.
En efecto, el articulo 143 de la anterior norma fundamental,
cuando regulaba el procedimiento de aprobacién de las leyes
orgénicas, en su inciso 2° decfa:

“Una ley ordinaria no podrd modificar una ley orgénica ni pre-
valecer sobre ella, ni siquiera a titulo de ley especial.”

La actual Constituciéon ha omitido esta precisién en su ar-
ticulo 133. Sin embargo, como decia, por exclusién, el derogado
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precepto constitucional debia ser interpretado en el sentido de
que toda ley especial prevalecerd sobre otra general, excepto en
el caso de que una de ellas fuera orgénica y la otra ordinaria,
evento en que siempre primard la orgdnica.

El Cédigo Civil es bastante mds explicito al respecto. En
efecto, su articulo 12 establece que:

“Cuando una ley contenga disposiciones generales y especiales
que estén en oposicién, prevalecerdn las disposiciones especiales.”

Aunque en este caso el Cédigo Civil no se refiere a dos cuer-
pos normativos distintos, uno general y otro particular, sino a
disposiciones generales y particulares dentro de una misma ley,
debe entenderse que es una consagracién del principio specialia
generalibus derogant en la medida que se refiere a normas de jerar-
quia idéntica y se pronuncia por la prevalencia de las especiales.

ESPECIALIDAD VS. SUPLETORIEDAD

De este mismo principio se deriva también la naturaleza
supletoria de la norma general. La supletoriedad de una norma
es, efectivamente, la otra cara de la medalla de la especialidad:
lo que no estd previsto o regulado en una norma especial se regi-
rd por la ley general. Con una condicién: que la propia ley, espe-
cial o general, expresamente establezca esta naturaleza supleto-
ria.

Igualmente es el Cédigo Civil el que, también por exclusioén,
establece su propia naturaleza supletoria, cuando en el articulo
4 dice:

“En el juzgamiento sobre materias arregladas por leyes especia-
les, no se aplicardn las disposiciones de este Cédigo, sino a falta
de esas leyes.”
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De este modo, se aplicardn las disposiciones del Cédigo
Civil como normas supletorias en caso de ausencia de normas
especiales.

Es a la luz de esta aseveracién que se ha dicho que los titu-
los preliminares de los Cédigos Civiles de nuestros pafses, en
cuanto regulan el concepto, ciclo vital, efectos e interpretacién de
la ley, constituyen norma supletoria para todas las demds nor-
mas del ordenamiento juridico, incluidas, claro estd, las de los
propios Cédigos Civiles (pero excluida, por supuesto, la
Constitucion).

ESPECIALIDAD VS. POSTERIORIDAD

Hasta la codificacién del Cédigo Civil realizada por la
Comisién de Codificacién y Legislacion del Congreso Nacional
en mayo de 2005, salvo disposicién derogatoria expresa, la ley
especial prevalecfa incluso sobre la ley general ulterior, en clara
excepcioén a ese otro principio basico para la determinacién de la
prevalencia entre normas: lex posteriori priori derogat, la ley pos-
terior prevalece sobre la anterior. En efecto, el articulo 12 del
Cédigo Civil establecfa:

“La ley especial anterior no se deroga por la general posterior,
si no se expresa”.

A partir de la referida codificacién esta oracion fue suprimi-
da, de modo que se puede inferir que desde entonces es el prin-
cipio de temporalidad el que prima sobre el de especialidad.

ESPECIALIDAD DE LA NORMA ARBITRAL

Esta relativamente larga introduccién nos permite, ahora si,
entrar en materia, partiendo con el planteamiento de una pre-
gunta bdsica: ;por qué es especial la norma arbitral?
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Desde un punto de vista estrictamente temdtico, podemos
decir que es especial la norma arbitral (en el caso concreto del
ordenamiento juridico ecuatoriano, toda norma contenida en la
Ley de Arbitraje y Mediacién) porque regula un procedimiento
especifico, distinto de los procedimientos regulados en la norma
general —inmediatamente mds general- que es el Cédigo de
Procedimiento Civil.

Vista desde esta 6ptica, la Ley de Arbitraje y Mediacién no
es mds especial que, por ejemplo, la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa. Ambas normas regulan procedi-
mientos que no estdn previstos en el Cédigo de Procedimiento
Civil y que por sus peculiaridades y especificidad merecen tra-
tamiento en norma especial aparte.

Podemos decir también que la Ley de Arbitraje y Mediacién
es norma especial en relacion al Cédigo de Procedimiento Civil,
puesto que es un desmembramiento de aquél. En efecto, la Ley
de Arbitraje y Mediacién regula un tipo de proceso que antes
estaba previsto en la Seccién XXX (trigésima) del Titulo II del
Libro II de aquél cuerpo normativo y que fue expresamente
derogado por la Ley de Arbitraje y Mediacién.

NORMAS SUPLETORIAS A LA LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION

La Ley de Arbitraje y Mediacién es también norma especial
en funcién de lo que determina su articulo 37, que dice:

“En todo lo que no esté previsto en esta Ley, se aplicardn suple-
toriamente las normas del Cédigo Civil, Cédigo de
Procedimiento Civil o Cédigo de Comercio y otras leyes conexas,
siempre que se trate de arbitraje en derecho”.

Si, de acuerdo con el articulo antes citado, el Cédigo Civil, el
Cédigo de Procedimiento Civil, etc. son normas supletorias de la
Ley de Arbitraje y Mediacién, asi como antes demostrdbamos
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que la supletoriedad es la otra cara de la medalla de la especiali-
dad, siguiendo el mismo razonamiento, también podemos 16gi-
camente concluir que ésta es ley especial, al menos respecto de
aquéllos cuerpos normativos. Claro que la supletoriedad del
Cédigo de Procedimiento Civil respecto de la norma arbitral se
referird principalmente a las normas procesales —adjetivas— apli-
cables en caso de vacio de la norma arbitral; mientras que la
supletoriedad del Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio y “otras
leyes conexas” aludird mds bien a las normas sustantivas que el
6rgano arbitral deberd aplicar para la resolucién del fondo del
problema que le ha sido sometido.

Desde el punto de vista rigurosamente procesal podemos,
entonces, colegir que cuando el érgano arbitral no encuentre en
la Ley de Arbitraje y Mediacién una norma de procedimiento
especifica para aplicar a la situacién que se le presenta, ha de
aplicar las normas que el Cédigo de Procedimiento Civil contie-
ne para solucionar situaciones similares.

Son numerosos los aspectos en que la Ley de Arbitraje y
Mediacién es insuficiente para regular todas las incidencias del
proceso arbitral. A manera de ejemplo extraido de mi experien-
cia profesional en procesos arbitrales, sefialaré que la Ley de
Arbitraje y Mediacién no contiene normas especificas respecto
de la evacuacién de pruebas, més alld de disponer que éstas
deberdn ser adjuntadas a la demanda arbitral o su practica ser
solicitada en ella (articulo 10). En el caso especifico del arbitraje
del ejemplo, en el cual debi solicitar la comparecencia de testigos
para abonar la pretensién de mi representada, el tribunal arbi-
tral, sirviéndose de la naturaleza supletoria del Cédigo de
Procedimiento Civil, debié echar mano del articulo 207 y
siguientes de ese cuerpo normativo para calificar la idoneidad
de los testigos propuestos.
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REFERENCIAS EXPRESAS DE LA LEY DE ARBITRAJE Y
MEDIACION AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Sin embargo, el Cédigo de Procedimiento Civil no solamen-
te que es norma supletoria de la Ley de Arbitraje y Mediacién,
sino que también es objeto de referencia expresa permanente por
parte de la propia ley y en ese caso la norma del Cédigo de
Procedimiento Civil deja de ser norma supletoria para convertir-
se en norma especial, de idéntica jerarquia que la ley arbitral.
Asi, la Ley de Arbitraje y Mediacién explicitamente se remite a
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil para regular los
siguientes aspectos: la ejecucién de medidas cautelares (articulo
9 LAM), los documentos habilitantes y pruebas preparatorias
que se deben acompafiar a la demanda arbitral con referencia
expresa al articulo 68 del CPP (articulo 10 LAM), los requisitos
que debe reunir la contestacion a la demanda (articulo 11 LAM),
la justificacién de la imposibilidad de determinacién del domici-
lio del demandado para efectos de la citacién con la demanda
(articulo 11, inciso 2° LAM), las causas de excusas de los &rbitros
referidas a las de los jueces ordinarios (articulo 19, inciso 2°
LAM) y las causas de recusacion de los drbitros también referi-
das a las de los jueces ordinarios (articulo 21 LAM).

Esta realidad torna inevitable plantearse la pregunta: si el
Cédigo de Procedimiento Civil es norma supletoria de la Ley de
Arbitraje y Mediacién shacen falta las referencias expresas a las
normas de ese Cédigo, que, como hemos visto, son tan abundan-
tes en la Ley arbitral? ;no habria sido preferible dejar que el
6rgano arbitral y los centros de arbitraje apliquen la norma pro-
cesal supletoria, ya que la propia ley arbitral la designa? O, en
su defecto jno habria debido la Ley de Arbitraje y Mediacién
contener normas procesales especificas y dejar el menor ntimero
de vacios posible?
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LOPERA LA SUPLETORIEDAD EN EL ARBITRAJE EN EQUIDAD?

Estos cuestionamientos y reflexiones tienen pertinencia
cuando hablamos del arbitraje en derecho, pero no olvidemos
que la supletoriedad del Cédigo de Procedimiento Civil segtin el
articulo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacién opera “siempre
que se trate de arbitraje en derecho”, es decir, pareceria que la
referida naturaleza supletoria de las normas procesales ordina-
rias no opera en casos de arbitraje en equidad.

En efecto, si consideramos que en el arbitraje en equidad los
arbitros actiian segin “su leal saber y entender y atendiendo a
los principios de la sana critica” (articulo 3, inciso 2° LAM) —con-
cepto este tdltimo que también ha sido tomado prestado del
Cédigo de Procedimiento Civil- y que, contrariamente a los
arbitros en derecho, no “deberdn atenerse a la ley, a los princi-
pios universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina”
(articulo 3 LAM), queda la impresién de que el drbitro en equi-
dad podra suplir los vacios procesales de la ley arbitral segtin se
lo dicte su propio criterio.

Mads razonable serfa concluir, a mi parecer, que el arbitro en
equidad podrd prescindir de las normas supletorias de fndole
sustantiva (o sea “el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio y otras
leyes conexas” a que se refiere el articulo 37 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién) para resolver el fondo del asunto segiin su leal
saber y entender; pero que, en cuanto tiene que ver con las nor-
mas supletorias procesales (o sea el Cédigo de Procedimiento
Civil), el drbitro en equidad debe servirse de ellas para asegurar
de alguna manera las garantias del debido proceso.

Como alternativa, Sir Michael Mustill y Steward Boyd, en su
obra “Commercial Arbitration” sugieren algunas caracteristicas
que el proceso arbitral no debe dejar de tener atin a falta de
norma expresa y que, podriamos considerar en esta oportuni-
dad, mutatis mutandis, puesto que estos autores comentan la rea-
lidad inglesa:
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“No se exige al drbitro que siga minuciosamente el procedi-
miento como si se tratara de la Corte Suprema, pero en la medida
en que adopte un procedimiento que cumpla con las caracteristi-
cas esenciales del proceso contradictorio (adversarial procedure), el
drbitro puede usar de amplia discrecién. Sugerimos que las mds
importantes de estas caracteristicas son:

1. Debe realizarse una audiencia en que las partes o sus repre-
sentantes tengan la oportunidad de exponer sus argumentos y
valorar su evidencia.

2. El 4rbitro no debe considerar evidencia o argumentos de una
parte sin conocimiento de la otra.

3. El arbitro debe decidir solamente sobre la base de evidencia
que pudiera ser aceptada por un juez de la jurisdiccién ordi-

- naria.

4. Cuando el tribunal estd conformado por més de un 4arbitro,
todos deben actuar como jueces hasta el final; no deben asu-
mir el papel de amigables componedores o de representantes
de las partes.

5. El érbitro no debe llevar adelante sus propias investigaciones
sin el consentimiento de las partes. Si obtiene tal consenti-
miento, el drbitro debe exponer los resultados de sus investi-
gaciones y dar a las partes la oportunidad de comentarlos y de
confrontar con ellas su propia evidencia”?.

LA EXCEPCION DE ARBITRAJE, RESULTADO DE LA
ESPECIALIDAD DE LA NORMA ARBITRAL

La prevalencia de la norma arbitral por sobre las normas

procesales comunes halla una de sus expresiones mds trascen-
dentes en el efecto que tiene el convenio arbitral de sustraer de
la jurisdiccién ordinaria el litigio sometido a arbitraje.

El convenio arbitral, en efecto, conlleva dos efectos principa-

Michael J. Mustill y Stewart C. Boyd, The Law and Practice of Commercial Arbitration in England,
Butterworths, Londres, 1989, p. 289.
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1. uno positivo, que consiste en la obligacién de las partes
de someter a arbitraje las cuestiones litigiosas que
hayan surgido o puedan surgir de una determinada
relacién juridica, asi como la obligacién de cumplir el
laudo arbitral; y,

2. de mayor interés para nuestro propdsito, un efecto
negativo, que radica en que la justicia ordinaria no
puede conocer un asunto litigioso respecto del cual exis-
te ya un convenio arbitral, es decir, lo que en la termino-
logfa procesal del arbitraje se conoce como la “litispen-
dencia arbitral” o “excepcién de arbitraje”.

La litispendencia arbitral tiene que ver con la concepcién
misma del arbitraje, que segtin el tratadista francés Robert es la
“institucién de una justicia privada gracias a la cual los litigios se sustraen
de las jurisdicciones de derecho comiin para que [los individuos] queden
revestidos, en la ocasion, de la mision de juzgarlos”. En efecto, conclui-
do el convenio arbitral, el proceso ante los tribunales ordinarios
deviene inadmisible.

Partiendo de una 6ptica jurisdiccionalista del arbitraje —la
doctrina jurisdiccionalista sostiene que el arbitraje es de natura-
leza jurisdiccional, pues es el Estado, por via legal, el que reco-
noce los efectos de una decisién tomada por jueces privados, en
virtud de un contrato entre las partes en el litigio>—, la ley arbi-
tral, de naturaleza especial frente a las normas procesales gene-
rales, reconoce el efecto negativo del convenio arbitral, a saber:
la sustraccién del litigio en cuestién a la jurisdiccién ordinaria.

La excepcion de arbitraje o litispendencia arbitral puede
entonces ser planteada por la parte demandada ante la justicia
ordinaria respecto de un litigio en relacién al cual las partes ya
habfan suscrito un convenio arbitral.

3. Ver Alvaro Galindo, “El convenio arbitral”, Ruptura, No. 40, 1997, p. 167.
4. J. Robert, Traité de ’arbitrage, Paris, 1955, p. 5.
5. Ver Carlos Larreategui M., Contribucién al estudio del arbitraje privado, Quito, 1982, p. 32.
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La especialidad de la norma arbitral juega en este caso un
papel sumamente importante, pues es en virtud de esa norma
especial que la jurisdiccién ordinaria pierde la capacidad de
conocer el litigio en cuestién.

La Ley de Arbitraje y Mediacién consagra de forma explici-
ta en su articulo 7 que:

“El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo
que se expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria.”

Es interesante sefialar, ademds, que el propio Cédigo de
Procedimiento Civil en su articulo 346, incluye como la primera
de las solemnidades sustanciales cuya omisién produce la nuli-
dad del proceso, la de la “jurisdiccién de quien conoce el juicio”.
Partiendo de lo dicho anteriormente, habjamos sostenido, cuan-
do no habia sino este sustento legal para hacerlo, que es nulo un
proceso sustanciado ante la justicia ordinaria en relacién a un
litigio respecto del cual preexiste un convenio arbitral, pues no
se habria cumplido la primera de la solemnidades sustanciales,
la de la jurisdiccién de quien conoce el juicio, ya que en ese caso
la jurisdiccién estd radicada ante drbitros.

A partir de las reformas introducidas a la LAM mediante la
Ley Reformatoria publicada en el Registro Oficial N°. 532 de 25
de febrero de 2005, el principio de preeminencia de la jurisdic-
cién arbitral en virtud de la especialidad de la LAM se encuen-
tra plenamente consagrado en la legislacién ecuatoriana.

En efecto, la referida ley reformatoria afiadié un segundo
inciso al articulo 7, el cual introduce el principio llamado “pro
arbitraje”:

“Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo
someter a arbitraje sus controversias, los jueces deberédn inhibirse
de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juri-
dicas que las hayan originado, salvo en los casos de excepcién

previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respec-
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tivo estard a favor de que las controversias sean resueltas median-
te arbitraje. Toda resolucién a este respecto deberd ser notificada
a las partes en el término de dos dias”.

Este articulo encuentra su contrapartida en el articulo 8 de la
LAM, segun el cual, en cambio, ha de entenderse como renuncia
tdcita al convenio arbitral, el que, cuando una de las partes
hubiere demandado ante un juez ordinario respecto de relacio-
nes sujetas a un convenio arbitral, la otra parte no haya plantea-
do excepcién de incompetencia del juez. Con ello, la especiali-
dad de la jurisdiccién arbitral pierde efecto.

CONCLUSIONES
A manera de recapitulacién, digamos entonces:

1. La Ley de Arbitraje y Mediacién es norma especial, y
por lo tanto prevalece, respecto del Cédigo de
Procedimiento Civil porque regula un procedimiento
especifico distinto de los previstos en ese cédigo.

2. La Ley de Arbitraje y Mediacién es norma especial, y
por lo tanto prevalece, en relacién al Cédigo de
Procedimiento Civil, puesto que es un desmembra-
miento de aquél.

3. La Ley de Arbitraje y Mediacién es norma especial, y
por lo tanto prevalece, respecto del Cédigo de
Procedimiento Civil en virtud de la supletoriedad
expresa de éste, consagrada en el articulo 37 de aquélla.

4. El arbitro en equidad podrd prescindir de las normas
supletorias de indole sustantiva para resolver el fondo
del asunto, pero debe servirse de las normas supletorias
de indole procesal para garantizar el debido proceso.
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5. Quizds la més importante manifestacién de la prevalen-
cia de la Ley de Arbitraje y Mediacién sobre el Cédigo
de Procedimiento Civil es la imposibilidad del juez
ordinario de conocer un asunto respecto del cual se
haya suscrito antes un convenio arbitral.
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EL ESTADO Y EL ARBITRAJE:
PRIMERA APROXIMACION

Guido Santiago Tawil* e
Ignacio J. Minorini Lima**

I. LA CRECIENTE IMPORTANCIA DEL ARBITRAJE COMC METODO
DE RESOLUCION DE CONFLICTOS EN QUE EL ESTADO ES PARTE

El incremento incesante del comercio internacional y los
procesos de integracion regional han llevado a una creciente uti-
lizacién del atbitraje como método alternativo para la resolucién
de conflictos.

Las ventajas del arbitraje han sido destacadas frecuentemen-
te por la doctrina y se han visto plasmadas en su mayor acepta-
cién en el &mbito de las relaciones contractuales. La posibilidad
de constituir tribunales con conocimiento especializado en las
materias en debate, la mayor celeridad, economia, informalidad
e inmediatez del procedimiento y la confidencialidad de las
actuaciones son algunas de las razones por las cuales el arbitra-
je ha experimentado un crecimiento excepcionall.

*  (Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos Aires (UBA). Presidente del
Comité de Arbitraje de la IBA. Socio, M. & M. Bomehil, Buenos Aires.

**  Profesor Asistente de Derecho Administrative de 1a UBA. Asociado, M. & M. Bomchil, Buenos
Aires,

1. No obstante ello, el arbitraje no constituye por cierto una panacea. Se¢ han sefialado como desventa-
jas del arbitraje que (i) ¢l riesgo de conflictos de interés es mayor en el caso de arbitros privados que
en el de los tribunales de justicia; (ii) si su redaccion no es precisa, las clausulas arbitrales pueden dar
origen a incidencias dilatorias con la consecuente pérdida de tiempo y dinero; (iii) algona doctrina y
legislacién nacional perciben al arbitraje como un medio concebido para favorecer los intereses
comerciales del mundo eccidental desarroliado; (iv} la flexibilidad e informalidad puede ir en desme-
dro del buen orden del procedimiento, permitiendo mayores incidencias entre las partes con potencial
efecto distuptivo sobre el arbitraje; (v) la necesidad de que las partes presten cierta celaboracidn para
constituir el tribunal, acordar cuestiones de procedimiente, celebrar audiencias, ¢te., brinda eportuni-
dades adicionales para que ¢l litiganie malicioso obstaculice el procedimiento; {vi) si bien constituye
un procedimiento relativamente mas eficiente que los tribunales judiciales, su conveniencia en €mi-
nos economicos debe ser analizada en cada caso, a fin de deteriminar si se justifica afrontar los cos-
tos derivados de ios honorarioz de los drbitros y de las instituciones de arbitraje (en el caso de arbi-
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Si bien la lentitud que se observa en los procesos judiciales
no es, por cierto, un problema exclusivamente local, en nuestro
pais presenta aristas preocupantesZ. Un estudio efectuado en el
afio 1998 por el Foro de Estudios sobre la Administracién de
Justicia (FORES) sefialaba que el desfasaje existente entre el
ingreso y egreso de causas en los juzgados de la Capital Federal
ascendia al 40%?3.

Una muestra de causas iniciadas en 1999 en el fuero comer-
cial de la Capital Federal evidenciaba que tan s6lo el 54% de ellas
habia concluido en el lapso de cuatro afios*. Mds grave adn
resulta la situacion del fuero contencioso-administrativo federal.
De acuerdo con un muestreo efectuado en el afio 2003 por la
Direccion Nacional de Auditoria de la Procuracién del Tesoro de
la Nacidn, obtener una sentencia de primera instancia en proce-
sos de conocimiento en los que el Estado es parte y requieren
apertura a prueba lleva alrededor de seis afios y un mes>. Sia eso
se le suma el tiempo que normalmente demandan los procesos
de apelacién a Camara y la eventual intervencién de la Corte por

trajes institacionales) Ver Bom, Gary B.. “International Commercial Arbitration”, Transnational
Publishers y Kluwer Law International, 2° edicidn, La Haya, 2001, pp. 7-11. D¢ acverdo con un rele-
vamiente efectuado por Julio César Rivera {“Arbitraje y poder judicial. Los prcjuicios de los jueces
respecto del arbitraje”, Revista Internacional de Arbitraje, julio-diciembre 2006, p. 193 y siguientes),
los jueces argentinog encuentran como cbjeciones mas comunes al arbitraje que éste “a) Es ung moda.
b) Es una ‘privatizacién’de la justicia, ¢) Ex un mediv de opresion de las grandes empresas sobre las
compaiias de los paises emergentes. d) Es un modo de efudir lg aplicacion de la legislacion estatal
imperativa —o de orden publice-. e} Los drbiiros no son realmente independientes de las partes. ) La
confidencialidad atente contra a wanspavencia del sistema y crea dificultades para conocer la
Jurisprudencia’. g) Ew el arbitraje doméstico ko hay razones que justifiquen reemplazar al juez por
un tercero e implica desconfianza en los jueces. i) No siempre el procedimiento es tan barato ni sim-
ple”.

2. FIEL, “La reforma del Poder Judicial en l2 Argentina”, Buenos Aires, 1996, Sobre este tema, ver
Tawil, Guide Santiago, “Advocacy in International Commercial Arbitration: Acgentina”, en Bishop,
Doak (editor), “The Arnt of Advocacy in International Arbitvation™, Jurts Publishing, Nueva York,
2004, pp. 358-360.

3. De acverdo con el referido estudio, por afio judicial se resuelven aproximadamente ¢l 60% de las cau-
sa% que ingresan (FORES, “Justicia & Desarrollo Econdmico”, Buenos Aires, 1999, p. 149, disponi-
ble en hup:/fwww.foresjusticia.org.ar/investigaciones/JusticiaCEA/S2cap?2 pdf (Glima visita: 31 de
julio de 2006)).

4. FORES, “La gestion del fuero comercial. Andlisis v propuestas”™, Buenos Aires, 2004, p. 74.

3. Rosani, Horacio D, “Los tratados bilaterales de inversion, ¢l arbitraje internacional obligatorio v €l
sistema constitucional argentino”, La Ley 2003-F, 1283. A ello se le deben sumar los tiempos que
insume el agotamiento de la instancia administrativa, por via recursiva ¢ reclamativa dependiendo de
Ia naturaleza de la pretension.
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via ordinaria o extraordinaria, bien puede suponerse que -més
all de los procedimientos previos a la interposicién de la accién®
y posteriores de ejecucién— un proceso judicial en el que el
Estado sea parte dificilmente demande en la Argentina menos
de diez afios.

La excesiva lentitud de los procedimientos se traduce en ele-
vados costos de transaccidn para la sociedad y la pérdida de
inmediatez del juez con el expediente —como consecuencia de la
congestion de las causas en tramite— potencia la posibilidad del
error judicial’. En este contexto, el arbitraje se ha constituido en
una alternativa interesante para superar tales escollos, reducien-
do en alguna medida los costos transaccionales.

Si las razones sefialadas han coadyuvado al auge creciente
del arbitraje en el &mbito local, motivos adicionales favorecen su
eleccién como medio de resolucién de controversias en los con-
flictos de naturaleza internacionals.

6. Enlos juicios contra ¢l Estado, €l ordenamiento juridico argentine (ley 19.549) exige al litigante agu-
tar previamente la via recursiva o reclamativa -excepeion hecha del caso en que se encuenite exento
de etlo- como presupuesto ineludible a fin de que el juez dé curso a la accidn instaurada, Dependiendo
del caso, obtener un prenunciamiento efectivo por parte de la Administracion respecto de los recur-
s0s administrativas o reclamos interpuestos puede insumir varios afios.

7. FORES, “Justicia & Desarrollo ..., ob. cit. en nota 3, p. 161,

8. Teniendo en cuenta los diversos modos o circunstancias en que se puede desenvolver un arbiiraje, se
han elaborado clasificaciones que se asientan en las diferentes variantes que ellos pueden presentar
{(Caivano, Roque I, “Arbitraje™, Ad-Hov, 2° edicidn, Buenos Aires, 2000, p. 67). Entre ellas, cabe
mencionar aguéllas que distinguen entre el arbitraje voluntario ¥ forzoso, ad-hoc ¢ institucicnal, por
arbitros de derecho o amigables componedores, y nacional e internacional. Gordillo sefials con acier-
to que no existe una posicion pacifica en la legislacion ni en doctrina sobre los elementos que otor-
pan caricter internacional 4 un arbitraje (Gordillo, Agustin, “Tratade de Derecho Administativo™, II,
Fundacitén de Dereche Administrativo, 8° edicion, Buenos Aires, 2006, p. XVIII-8). La seds del tri-
bunal, el lugar en que s¢ pronuncia el laudo, Ja nacionalidad o domicilio de las partes o de los arbi-
tros, la ley aplicable al procedimiento y al fondo de 1a controversia, el Tugar de celebracién y ejecn-
cion del contrato, 1a sede de [a institucion arbimral, el lugar en que el [audo seré ejecutado, entre oiros
criterios, se han propuesto alternativa o concurrentemente como factores determinantes (fhid.,
Caivano, “Arbitraje”, ob. ¢it. en nota &, pp. 86-87; Gaillard, Emmanuet y Savage, John {editores),
“Fouchard Gaillard Geoldman on Internatipnal Commercial Arbitration”, Kluwer Law International,
La Haya, 1999, p. 45 y siguientes). Al respecto, la ley modelo UNCITRAL sobre arbitraje comercial
internacional brinda na importante guia en la materia. La Cornision de las Nacioues Unidas para ¢l
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL coaforme a su sigla en inglés) elaboro
dicha ley modele como instrumento de armonizacion y perfeccionamiento, recomendando a los
Estados adaptar sus leyes de arbilraje ateniéndose en la mayor medida posible al modelo propuesto.
Ver “Nota explicativa de la Secretaria de }a CNUDMI sobre #a [ey modelo de Ja CNUDMI sobre arbi-

traje comercial internacional™, dispenible en htip:/www.uncitral.org/pdffspanish/texts/arbitration/ml-
arb/ml-arh-s.pdf (Gltima visita. 12 de agosto de 2006). Teniendo en cuenta que la ley modelo tiene
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Cuando las partes de una transaccién son de distinta nacio-
nalidad eg frecuente observar cierta reticencia en alguna de ellas
a someterse a los tribunales del pafs de su contraparte. El arbi-
traje aparece alli como un foro apto para superar la desconfian-
za natural hacia las jurisdicciones estatales. Permite, ademds,
adoptar reglas que combinen arménicamente las diversas cultu-
ras juridicas involucradas (common law, derecho continental
europeo, etc.). En este sentido, mas alld de la mayor influencia
del derecho continental europeo en dmbitos como el de la
Camara de Comercio Internacional (CCI) o del derecho anglosa-
jon en la London Court of International Arbitration (LCIA) las
reglas de las principales instituciones de arbitraje han intentado
plasmar en sus procedimientos principios universales.

En las tdltimas décadas se han reducido en forma considera-
ble las materias no arbitrables, observdndose una creciente acep-
tacién del arbitraje en 4&mbitos tales como el de los recursos natu-
rales, las inversiones extranjeras y la propiedad intelectual®. A
este respecto, no s6lo se advierte una expansidn de las materias
susceptibles de ser sometidas a arbitraje, sino también una
mayor apertura en cuanto a la admision de quienes pueden ser
parte en el procedimiento.

por objeto uniformar los procesos arbitrales y satisfacer Jas necesidades de Ya practica del arbitraje
comercial intersacional, sus criterios deben evaluarse con particular detenimiento y, en la medida en
que lo permita 1a legislacion local vigenle, interpretar esta illima en forma arménica con aquélla. De
acuerdo con las pautas dispuesias poe ella {articule 1, inciso 3}, un arbitraje serd internacional si {a)
al momento de la celebracidn del acuerde arbiteal, las partes fiene sus estabiecimientos en Estados
diferentes o (b} alguno de los siguientes lugares se encuentra situado fuera del Estade en el que las
partes tienen sus establecimientos: (i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de
arbitraje o con amreglo al acuerdo de arbitraje; (ii} el lugar de cumplimiente de una parie sustancial de
las obligaciones de la relacion comercial o el lugar que tenga una relacién mas estrecha con el obje-
1o del Litigio; o (¢) las partes han convenido expresamente que la cueslion objelo del acuerdo arbitral
estd relacionada con més de un Estado. Por su parte, €] Convenio Enropeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional <e 1961 adopta come factor determinante para definir sl acuerdo de arbitraje come
intemacional que éste haya side “.. concertados entre personas fisicas o furidicas que tengan, en el
momento de estipulur un acuerdo o compromise de este tipo, su residencia kabitual o su domiciliv o
sede social en Estados contratantes diferentes”™.

9. Ver, asi, el prélogo de Horacio A. Grigera Nadn al libro de Adriana N. Pucei, “Arbitraje en los paises
del MERCOSUR™, Ad-Houo, Buenos Aires, 1997 y Grigera Nadn, Horacio A, “Arbitraje comercial
internacional en el mundo actual®, LA, 1996-1I1, p. 701.
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Asf, las legislaciones nacionales han previsto en forma cre-
ciente que los Estados puedan comprometer en arbitraje no ya
unicamente conflictos suscitados con otros Estados —tradicional-
mente regidos por el derecho internacional publico- sino tam-
bién controversias con particulares atin en supuestos relaciona-
dos con actividades de indole no comercial. Esa tendencia per-
mitié advertir el progresive abandono de la doctrina Calvo por
parte de algunos de sus principales impulsores e hizo suponer
en algiin momento que ella habia quedado definitivamente
superadal®.

Asi parecian demostrarlo la suscripcion de tratados de inte-
gracion como el NAFTA y el Energy Charter Treaty, la celebracién
de tratados bilaterales de proteccion y promocién de inversiones
incluyendo mecanismos de resolucién de disputas entre Estados
y entre éstos y nacionales de otros Estados y del Convenio
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
—conocido también como el Convenio CIADI 0 la Convencién de
Washington de 196511,

La creciente utilizacién de tales mecanismos ha generado,
sin embargo, una reaccién adversa al arbitraje, visible particular-
mente en aquellos pafses que se han visto demandados en forma
creciente. Ciertas posiciones esbozadas recientemente por los
Estados Unidos, Argentina y otros paises a fin de limitar la utili-
zacién del arbitraje son claros ejemplos de esta corriente.

10.  Como ha seiialado el primero de los autores en otra oportunidad (“Los tratados de proteccidn y pro-
macién reciproca de inversiones, La responsabilidad del Estado y ¢l arbitraje internacional”, La Ley
2000-Iy, p. 1106), la llamada doctrina Calvo se erigia en una de las principales barreras al someti-
miento del Estade al arbitraje con particulares en el dmbito intemacional. La deneminacion se debe
a quien fuera su inspirador, el diplomiétice ¢ internacionalista argentine Carlos Calve quien, e sinte-
sig, postulaba que en funcidn del principic de igualdad de los Estados, los nacionales de otros paises
carceian de derechos y privilegios especiales y las controversias relativas a reclamos de esos extran-
jeros contra los Estados rcceptores debian dirimirse exclusivamente de conformidad con las leyes de
cstos ltimos y ante sus tribunales.

11, El Convenio CIADI instituyé ¢l Ceniro Intermacional de Armegle de¢ Diferencias Relativas a
Inversiones, con el objeto de proporcionar un foro para la resolucién de conflictos cn un marco de
equilibrio entre los intereses y Jas necesidades de las partes involueradas, con el propésito particular
de “despolitizar” el arreglo de las diferencias en materia de inversiones, Ver, 8l respecto, Tawil, “Los
tratados de proteceidn ..., ob. cit nota 10, p. 1106 y siguientes.
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En el caso de los Estados Unidos!2 esa posicidn se ha visto
plasmada en (i) las presentaciones efectuadas por esa nacién en
procedimientos arbitrales iniciados por sus propios nacionales
contra Canadd o México bajo el NAFTA, en las cuales —de con-
formidad con su articulo 1128- sostuvo interpretaciones restric-
tivas de las protecciones brindadas por ese tratadol3; (ii) la san-
cién de la Trade Act en el afio 20021%; (iii) el modelo de tratado
bilateral de inversién del afio 2004 que, comparado con el de
1994 que lo precediera, si bien no excluye el recurso al arbitraje,
restringe los derechos reconocidos a los inversores extranjerostS;
y (iv) los tratados multilaterales y bilaterales suscriptos a la luz
de dicho modelo (entre otros, el CAFTA-DR y los tratados bilate-
rales con Australia y Uruguay).

Por su parte, a pesar de haber anunciado ¢l abandono de la
doctrina Calvo al alentar la suscripcién de més de 50 tratados de
proteccién y promocion reciproca de inversiones a principios de
la década del 90, la Argentina ha desempolvado nuevamente
argumentos estrechamente vinculados con ellalé tanto en los

12, Desde el afic 1998 hasta el presente, Estados Unidos ha enfrentado més de 15 arbitrajes internacio-
nales iniciados por inversores mexicanos o canadienses en el marco del NAFTA.

13, Por gjempilo, “Pope & Talbot Inc. v. Canadd™ y “Metalelad Corporation v. México™.

14. En cuanto ella dispone que “... ef principal objetivo de negeciacion de los Estados Unidos en refa-
cién con la inversion extranjera es reducir o eliminar las artificiales o distorsivas barreras comer-
ciales para la inversion extranfera, a la vez de asegurar que los inversores extranferos en los Estados
Unidos ro les sean concedidos mayores derechos susianiivos con respecto a la protecciones de las
inversiones que los inversores estadounidenses en los Estados Unidos .." (“... the principal negotio-
ting ohfectives of the United States regarding forelgn investment are to reduce or gliminaie artificial
or trade-distorting barriers to foreign investment, while ensuring that foreign investors in the United
States are not accorded greater substantive Fights with respect to mvestment protections than United

States investors in the United Srates .™). )
15, Asi, por ejemplo, en materia de expropiacion el nueve modele de tratade dispone que, excepto ¢n

taras circunstancias, medidas regulatorias de cardcter no discriminatorio adoptadas por una parte ¥
disefiadas y aplicadas para proteger legitimos fines de bicnestar publico, tales como medioambienie,
salubridad y seguridad piblicas no constituyen expropiaciones indirectas. Ver, Anexo B, pérrafo 4(b)
del modelo de tratado bilateral de inversién del afio 2004 de los Estados Unidos. Asimismo, en mate-
ria de traso justo y equitativo, €] modelo de 2004, a diferencia de su predecesor de 1994, restringe el
concepto al minimo estandar de trato exigido por el derecho internacional consuerudinario. Ver arti-
culo 3(1) del modelo de tratado bilateral de inversion del afio 2004 de los Estados Unidos.

16, La naturaleza de las objeciones efectuadas a la jurisdiccién y competencia de los wribunales arbittales
constimidos bajo las reglas del CIADI, la pretension de aplicar la ley argentina en la interpretacidn
de los estandares previstos en los tratados, los numerosos articulos publicados en revistas juridicas
reivindicando €] foro local como dmbito exclusivo para la resolucion de esas controversias y los
diversos proyectos de leyes proponiendo denunciar el Convenio CIADI y los tratados bilaterales de
inversion, limitar la fuerza ejecutoria de los laudos o condicionar la inversidn extranjera son sélo
algunos ejemplos de esta tendencia.
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procesos arbitrales en los que es parte como en declaraciones
periodisticas e iniciativas legislativas!’.

Sin embargo, mds alld de ciertas posiciones adversas al
sometimiento del Estado al arbitraje y reacciones visibles recien-
temente, el arbitraje con partes estatales ejerce hoy un importan-
te rol en el orden econémico internacional. Subsisten, por cierto,
diferencias relevantes entre los arbitrajes en que un Estado es
parte y aquél que atafie dnicamente a partes privadas.
Cuestiones tales como la arbitrabilidad subjetiva, las restriccio-
nes impuestas por las legislaciones nacionales, la revisién de los
laudos y la inmunidad de ejecucién son sélo algunas de las que
mayor relevancia han asumido cuando una de las partes de la
controversia es una persona estatal.

II. CUESTIONES QUE PLANTEA LA PARTICIPACION
DEL ESTADO EN ARBITRAJE

II.1 LaIlamada arbitrabilidad subjetiva y el limitado alcance
del derecho interno

A fin de determinar la validez de una cldusula arbitral no
s6lo debe verificarse que las partes hayan prestado vélidamente
su consentimiento sino también que é] haya sido otorgado den-
tro de los limites establecidos por el ordenamiento juridico!®. El
cumplimiento de este requisito, conocido como arbitrabilidad,

17. Diversos proyectos de ley se han presentado recientemente en ¢l Congreso inspirades ¢n la doctrina
Calvo. Asi, por ¢jemplo, 1a iniciativa legislativa de la senadora Mabel Miiller (Expte. 532/05) decla-
ra inoponibles a la Repiiblica Argentina aquellos laudos arbitrales que no puedan ser recumidos ante
la Corte Supretna y prohibe al Sector Piblico Nacional prorrogar jurisdiccion a favor de tribunales
arbitrales para la resalucion de conflictos patrimoniales en los que no se prevea el derecho a recurrir
los laudos ante la Corte Suprema. Otras iniciativas contienen disposiciones similares, reivindicando
la jurisdiccion argentina. Ver, entre otros, los proyectos de ley (i) de los senadores Ricardo Gdmez
Diez y Pedro Salvatori (Expte. 2577/05, habilitando 2 105 jueces argentinos a revisar todos 1os landos
arbitrales previo a su ejecucion); (i} del diputado Luis F. Zamora (Expte. 6737-D-03, derogando los
tratados bilaterales de inversién suscriptos pot la Argentina y el Convenio CIADI) v (jii) de los dipu-
tados Neel Breard, Luis Borsani, Gustavo Cusinato, Federico Storani, Margarita Stolbizer y Leopoldo
Maorean, entre otros {Expre. 0285-D-03, ordenando al Estado Nacional invocar en todo proceso arbi-
tral del que sea patte que los laudos no serdn definitives, quedando sujetos a revision por la justicia
argentina).

18, Gaillard y Savage (editores), “Fouchard Gailiard Geldman ...", ob. cit. en neta 8, p. 312,
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se traduce en la exigencia, por un lado, de que el acuerdo arbi-
tral se vincule con materias susceptibles de ser dirimidas en arbi-
traje y, por otro, que las partes se encuentren legalmente habili-
tadas para comprometerse en arbitraje!®.

Vinculada con la proteccion al interés general, el término se
relaciona en su faz subjetiva con la aptitud de las entidades esta-
tales para someterse a arbitraje.

Efectuando un paralelo con conceptos propios del derecho
administrativo y dada la diversa categorfa de intereses a los que
se dirigen cada uno de estos conceptos?, la arbitrabilicdad subje-
tiva se encontrarfa mas emparentada con las cuestiones de com-
petencia que con las de capacidad®2,

Desde esa ptica, la ausencia de arbitrabilidad subjetiva es
en general explicada en términos de incompetencia y no de inca-

pacidad.

La incompetencia del Estado para comprometer en rbitros
se presenta asi como una restriccién al arbitraje por razones de
interés general u orden ptblico interno. Prohibir o restringir el
acceso al arbitraje limitando las materias susceptibles de some-
terse a ese mecanismo (arbitrabilidad objetiva) o mediante el
establecimiento de trabas a la competencia de los érganos esta-
tales (arbitrabilidad subjetiva) constituyen dos caras de la misma
moneda, tendientes a limitar la via arbitral por razones de inte-
rés general y, por ello, reclaman un tratamiento conjunto.

1%, Ihid.

20. Hanotiau, Bernard, “The Law aplicable to Arbitrability™, ICCA Congress scrics N® 9, Paris, 1999, p.
146.

21. Gaillard y Savage (editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...”, ¢b. cit. en nota 8, p. 317,

22, Saleede Castro, Mytiam, “La arbitrabilidad subjetiva: la capacidad de las entidades piblicas para
concluir contratos de arbitraje”, en Silva Romero, Edvardo {Director Académico} y Mantilla
Espinosa, Fabricio (Ceordinader Académice), “El contrate de arbitraje”, Legis, Bogotd, 2005, pp.
119-120; Rosa Moreno, Juan, “El arbitraje administrativo®”, McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 116. Nos
referimos en ] caso a Ia incapacidad de hecho. En relacidn con ba incapacidad de derecho, debe verse
en ella, asitnisme, una cuestion de arbitrabilidad subjetiva en tanto tiene por objeto la proteccién del
interés general,
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Pese a las diferencias sefialadas, la utilidad préctica del térmi-
no arbitrabilidad subjetiva ha sido cuestionada por considerarse
que no resulta posible distinguirla del concepto de capacidad. Asi,
se ha afirmado que més allé de la terminologia a utilizar, la cuestién
central radica en determinar las restricciones que puedan existir
para que las entidades estatales comprometan en rbitros?>.

Sin perjuicio del trasfondo seméntico del debate ante la
similitud conceptual existente entre la arbitrabilidad subjetiva y
la capacidad de derecho, la distincién presenta consecuencias
préacticas concretas en el 4mbito del arbitraje internacional®*. La
nocién amplia de arbitrabilidad permitirfa despejar la incerti-
dumbre que se presenta en relacién con la ley aplicable a la capa-
cidad de las personas en el dmbito del derecho internacional pri-
vado, aplicando en su lugar un régimen uniforme ala validez de
la cldusula arbitral tanto en su faz objetiva como subjetiva.

Silva Romero explica ello en los siguientes términos:

“... [si] se incluye que se esta en presencia de un problema de
capacidad, el derecho aplicable a la cuestion serd el de la naciona-
lidad de la parte estatal, y la posible conclusién serd que la parte
estatal era o es incapaz de contratar pactos arbitrales. Si, por el
contrario, se concluye que se trata de un problema de arbitrabili-
dad, el derecho aplicable serd el que se le aplica al pacto arbitral,
esto es, en la mayoria de los pafses, €l derecho de la sede del arbi-
traje internacional o lex arbitri (de acuerdo, por lo menos, con lo
dispuesto en el articulo V de la Convencién de Nueva York de
1958 relativa al reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros). 5i la sede del arbitraje no est4 localizada en el pais de
la parte estatal, lo que ocurre con frecuencia, la conclusién puede
ser que la entidad estatal si era o es capaz de dar su consentimien-
to con respecto a pactos arbitrales”?.

23. Redfern, Alan y Hunter, Martin, “Law and practice of international comnmercial arbitration”, Sweet &
Maxwell, Londres, 1999, p. 147.

24. Silva Romero, Eduardo, “El arbitraje ¢xaminado a la luz del derecho de Jas obligaciones” en Silva
Romero, Eduardo (Director Académico) y Mantilla Espinosa, Fabricio (Coordinador Académice), “El
Contrato de Arbitraje™, Legis, Bogot4, 2003, p. xx.

23, Thid,
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Si como ocurre en forma creciente en este campo?, se admi-
te, ademds, una amplia autonomia de la cldusula arbitral respec-
to de las disposiciones de las legislaciones nacionales?’, la cues-
tién de la arbitrabilidad subjetiva presenta una utilidad juridica
atin mayor. En efecto, de considerarse que la aptitud de personas
estatales de comprometer en arbitros hace a la capacidad de esas
personas, las eventuales controversias que ello pudiera generar
deberan resolverse, por lo general, en los paises de tradicién
continental europea a la luz de la ley de la nacionalidad de las
partes y en los paises del common law en funcién de la ley del
domicilio. En cambio, de acogerse la teorfa de la arbitrabilidad
subjetiva, la cuestion deberd dilucidarse en funcién de lo que
denominan las normas sustantivas del derecho internacional por
resultar esa la ley aplicable al pacto arbitral y no ya la de la sede
del arbitraje internacional?®.

A partir de la decisién emitida en un arbitraje sustanciado
bajo el reglamento de la CCI en afio 197129 se ha elaborado en el

26. Ve, asi, Gaillaed y Savage {editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...”, ob. cit. en nota 8, pp. 235-
236; [Hanotiau, “The Law aplicable ...” 0b. ¢it. en nota 20, p. 148,

27. Enesta posicion, la cuestién de la validez de la cléusula compromiseria (arbitrabilidad objetiva y sub-
Jetiva) se desliga de las normas de cualquier derecheo nacional para someterse Unicamente a los reque-
rimientos del arden pablico internacional. Ver, asi, Gaillard y Savage (editores), *Fouchard Gaillard
Goldman ..., ob. ¢it. en nota 8, p. 218 y siguicntes. Esta posicion se vincula en cierta medida con la
idea de la “desnacionalizacion™ del arbitraje internacional, que se presenta en teoria como atractiva
al eliminar la incertidumbre que suscita la aplicacidn de los principios de dereche internacional pri-
vade, Sin embargo, se ha criticado que ella se aparta de posiciones arraigadas en ¢l derecho interma-
cienal privado ¥ ¢l derecho procesal intermacional y que, en la prictica, su aplicacion sélo s posible
en la medida que el derecho local (fex arbitri} la admita. Ver, asi, Redfern y Hunter, “Law and prac-
tice ...", ob. cft. en nota 23, p. 91; Sandrock, Otto, *To continue nationalizing or to de-nationalize?
That 15 now the question in international arbitration™, 12 Am. Rey. Int'l Avb. 301, Asimisino, la teo-
ria de la “desnacionalizacidn™ origina incertidambres sobre las reglas que se aplicarian al arbitraje
internaciona) ante las vaguedades y ambigiiedades que presenta en la practica la lex mercatoria. Ver
Delaume, Georges R., “Comparative analysis as a basis of law in slate contracts: the myth of the lex
mercatoria™, 63 Tul. L. Rev. 575),

28. Gaillard y Savage (editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...", 0b. ¢ft. en nota 8, pp. 316-318.

29. Compaiiia italiana v. entidad estatal africana, Caso CCI N° 1939, referenciado en Salini Costruttori
S.T.A. (Italia) v. The Federal Democratic Republic of Ethiopia, Addis Ababa Watcr and Sewerage
Aushority, (Caso CCIN" 10.623/AER/ACS), laudo sabre suspension del procedimicnto y jurisdiccion
{7 de diciembre de 2001), Revista Latincamericana de Mediacidn y Arbitraje, Vol. 111, N°® 2 (2003),
p. 139, Por razones de confidencialidad, en ciertas decisiones arbitrales que se hacen piblicas ne sc
wdentifican con precision las partes intervinientes sine dnicamente ciertos elementos minimos a los
ctectos de distinguir la decision,
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ambito del arbitraje internacional el principio —inspirado en la
jurisprudencia francesa— de que los Estados y entes estatales no
pueden alegar las disposiciones restrictivas de su propio dere-
cho interno para cuestionar la validez de una cldusula compro-
misoria consentida sin reservas®, No tratdndose el sometimien-
to del Estado a arbifraje de una cuestién de capacidad, sino de
arbitrabilidad, la ley del Estado parte resulta inaplicable, en
tanto la materia se rige por las normas sustantivas del derecho
internacional que ratifican la arbitrabilidad del Estado y consi-
deran contrario a la buena fe que éste pretenda desconocer sus
compromisos previos sobre la base de normas que €l mismo
dicté y que, por consiguiente, no son heterénomas a su respec-
tosl,

La jurisprudencia francesa y la legislacién suiza han incor-
porado esa regla®, compartida con limitaciones por el Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 196133, Asi,
el articulo 177(2) de la ley federal suiza de derecho internacional
privado prescribe que “si tna parte del acuerdo de arbitraje es un
Estado, una empresa controlada por el Estado o una organizacién de
propiedad del Estado, no puede fundarse en su propia ley a fin de cues-
tionar su capacidad para ser parte en un arbitraje o la arbitrabilidad de
una disputa comprendidn en el acuerdo de arbitraje”.

30. Gaillard ¥ Savage (editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...”, ob. cit. en nota 8, p. 322; Paulsson,
Jan, “May a State Invoke its International Law to Repudiate Consent to International Commercial
Arbitration? Reflectians On the Benteler v. Belgium Preliminary Award”, Arbitration International,
Yol. 2, N 2, p. 90; Hanotiau, “The Law aplicable ..." 0b. cif. en nota 20, p. 151.

31. Similar fundamento dio erigen a una regla bdsica en materia de derecho de los tratados, equivalente
—salvando las diferencias- al principie aqui expuesto. El articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
¢l Derecho de los Tratados, aprabada en nuestro pais por ley 198635 dispone que “wna parte no podid
fnvocar las disposiciones de su derecho interno como fustificacion del incumplimiento de un tratade

32. Silva Romero, Eduardo, “ICC Arbitration and State Contracts™, ICC International Court of
Arbitration Bulletin Vol. 13/No. 1, 2002, p. 38; Gaillard y Savage (editores), “Fouchard Gaillard
Goldman ...", ab. cit. en nota 8, pp. 318-322; Hanotiaw, “The Law aplicable ... ob. cit. en nota 20,
pp. 148-152.

33. Elarticulo II de este convenio establece asi: 1. En los casos previstos en el articulo I, pdrrafo 1, del
presente Convenio, las persanas morales consideradas por o lev g ellas aplicable como “personas
nmorales de derecho piiblico” estardn facultadas para concertar validamente acuerdos o compromi-
sos arbitrales. 2. Al firmar o al ratificar of presente Convenio o of adherirse af mismo, todo Estado
contratanie podrd declarar que imita dicha facultad segiin las condiciones concretadas en su decla-
Facion”,
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En funcién de esta regla, en aquellos supuestos en que un

Estado parte en un arbitraje alega la nulidad de la clausula com-
promisoria en funcién de prohibiciones o restricciones existen-
tes en su derecho interno para comprometer en 4rbitros, los tri-
bunales arbitrales internacionales han desestimado, en general,
esta clase de objeciones. A este respecto, frecuente es la cita del
laudo dictado en el caso Framatome4.

Este relevante principio encuentra sustento, asimismo, en el

orden publico internacional® y el principio de la buena fe, de
plena aplicacién tanto en el derecho administrativo’” como

34,

35,

36,

37

Ver Lehman, Matthias, “A plea for a transnational approach to arbitrability in arbitral practice™, 42
Colum. J. Transnat’l L. 753, p. 761. Como sefiald €l referido tribunal arbitral “... seria superfluo insis-
tir en que existe un principio generaf que en la actualidad es universaimente reconocidoe en lus refa-
clones entre estados asi como en las relaciones internacionales entre entidades privadas (considera-
do como un principio de orden priblico internacional, un use del comercio intermacional o un princi-
Plo reconocido por el derecho Internacional piblico, el derechn internacional arbitral o la lex mer-
eatoria), en virtud del cual el estado irani se hallaria a todo evento —atin si ast lo hubiera prefendi-
do, gue no es el caso- impedido de renegar de un acuerdo de arbitraje celebrado por ef propio esta-
do o, previamente, pov una enfidad publica como AEOF. El texto citado en el original en francés
reza: *I est superflu d 'ajouter qu 'un principe général, aujourd bl umiversellement reconny fant dans
{es rapports interétatiques que dans fes rapporis fnternationaux privés (gue ce principe soit considé-
ré comme d'ordre public international, comme appartenant aux usages du commerce international
ou aux prircipes reconnus tant par le droit des gens que pav le droit de arbitrage international ou
la “Tex mercatoria ™) interdirait de toute facon i I'Exat iranien - méme 51 en avait e intention, ce
qui n'est pas le cas — de renier 'engagement d'arbitrage qu il aurait souscrit lui-méme ou qu ‘un
oryanisme public comme I AEQT aurait souscrif précédemment”. Ver, caso CCIN® 3896, Framatome
S.A. v. Alomic Energy Organization of Itan {(AEQI), laudo sobre jurisdiccion (30 de abril de 1982),
111 1B 58 (1984). Frecuente es la cita por parie de los (ribunales constituidos bajo las reglas de la
CCI de este principio a fin de desestimar las objeciones planteadas respecio de la validez de la clau-
sula arbitral por los estados © entes controlados demandados. Ver, al respecto, Sitva Romero, “ICC

Atbitration ...", ob. cit. ennota 32, p. 39, La regla referida es también frecuentemente enunciada en
arbitrajes ad-hoc. Ver, asi, Gaillard y Savage {editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...”, ¢b. cit. en
nota 8, p. 326.

Si bien la teoria de la aplicacion de las normas sustantivas para establecer la arbitrabilidad subjetiva
justifican ¢l principie enunciado, no necesariamente debe adscribirse a dicha teoria a fin de aplicar-
lo. Sin hacer referencia a ella y aplicando fa ey personal del Estado para establecer su capacidad para
comprometer ¢n arbitros, Lalive cxpresa quc el orden priblico transnacional impediria que éste invo-
que su propia legislacion para desconocer un acugrdo de arbitraje libremente pactado. Ver Lalive,
Pictre, “Ordre public transnational {ou recllement intermational) et arbitrage international”, Revue de
I’ Arbitrage 3 (1986), 325, p. 344,

Silva Romero, “ICC Arbiteation ...”, ob. cit. en nota 32, p. 39; Gaillard y Savage (editores),
“Fouchard Gaillard Goldman ...", ¢b. oit. en nota 8, pp. 325-329; Paulsson, “May a State Invoke its
International Law ...”, ob. ¢it. en nota 30, p. 90.

En tal sentido, nuestra Corte Suprema ha sostenido desde, por lo menos, 1871 que “la administracién
debe ser leal, franca y pitblica en sus actos” (Fallos: 10:203). En el campe del derecho comparado,
ver Gonzalez Pérez, Jesis, “El principio de 1a buena fe en el derecho administrative™, Civitas,
Madrid, 1983,
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internacional8. Tales principios y la prohibicion del Estado de
actuar contra sus propios actos —plasmada en el brocardo clésico
“venire contra propium factum non valet”’— impiden celebrar por un
lado un acuerdo de arbitraje para luego alegar su nulidad en el
procedimiento arbitral, en funcién de restricciones establecidas
en su propio derecho®. Esa conducta implica, asimismo, una
violacién de los deberes basicos de informacién (disclosure) y
colaboracidn que deben observarse en toda transaccion, habida
cuenta que, de hallarse el Estado impedido de celebrar acuerdos
arbitrales, deberfa hacerlo saber a su contraparte?.

38, Ver, asi, Gonzalez Campos, Julio D.; Sanchez Rodriguez, Luis L; Sdenz de Santa Maria, Paz Andrés;
“Curso de Derecho Internacional Pablice”, Civitas, 2% edicidn, Madrid, 2002, pp. 92-93, entre
muchos otros.

39. En los casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, la Corte Internacional de Justicia sefia-
15 que “séle la existencia de una situacidn de estoppel podria avalar las alegaciones de Dinamarca
¥ los Paises Bajos —es decir, si la Repiiblica Federal estuviera ahora impedida de rechazar Ia apii-
cacion del régimen convencional, a cousa de conductas previas, declaraciones, ete., que ho sdlo evi-
denciaran de manera clara v consistente la aceptacion de ese regimen, pero que también hubicran
Hevade a Dinamarca o los Paises Bajos, basdndose en esa conducta, o modificar su posicion en su
deirimento o a sufvir algiin perjuicic” (“Only the exisience of a situation of estoppel conld lernd s1bs-
tance 1 the contention of Denmark and the Netherfands - i.e., if the Federal Republic were now pre-
cliuded from denying the applicability of the conventional régime, by reason of past conduct, decla-
rations, elc., which not only clearly and consistently evinced acceptance of that végime, but also had
caused Denmark or the Wetherlands, in reliance on such conduct, detrimentally to change position or
suffer sonte prejudice”). Ver asi North Sea Continental Shelf Cases, ICT Judgment of 20 February
1969, ICJ Reports (1969). Sin embargo, no existe vniformidad en la aplicacion de la regla dej estop-
pel en derecho internacional oi existe una clara delimitacion entre el concepto de estoppel v la doc-
trina de los actos propios en ese campe. De sostenerse que para la legitima invocacién del estoppel
se requiere que la conducta del Estade se encuentre autorizada —tal como sostienen algunos autores
en ¢l dmbito internacional— o que la conducta previa sea valida como afinna Maira en relacién con
la doctrina de los actos propios en el derecho adminisitalivo acgentine {Mairal, Héctor A, “La doc-
trinia de los propios actos y la administracion piblica®, Depalma, Buenos Aires, 1988, pp. 6-7)- podri-
an suscitarse discusiones sobre si la regla que impide al Estado invocar s propie dereche para des-
conocer una cldusula arbitral encuentra fundamento en aqusllas doctrinas, toda vez que no podria afir-
marse que quien celebra un acuerdoe arbitral prohibide por la legislacién nacional vigente se encuen-
tra autorizade para ¢llo o que dicha conducta sea valida. No obstante cllo, la respuesta dependera de
la ley que se estime aplicable a la validez de la clausula arbitral. De acegerse la teoria de la arbitra-
bilidad subjetiva regida por nommas sustantivas del derecho internacional, la discusidn scréa supera-
da, en tanto no habria dudas sobre la validez de la conducta previa.

40. En ¢l plano internacional, es regla establecida que el Estado debe conducirse “... de manera coheren-
te, despravista de ambigiiedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de
manera gue dste pueda conocer de manera anticipada, pava planificar sus actividades v ajustar su
conducta, no sole las normas o reglamentaciones que regivan tales actividades, sine también las peli-
tieas perseguidas por tad normative v las practicas o directivas administrativas que les son relevan-
tes. Un accionar def Estado ajustade a tales criterios es, pues, esperable, tanto en relacion con las
pautas de conducta, divectivas o requerimienlos impartidos, o de las resoluciones dictadas de con-
Jormidad con las mismas, cuanto con las vazones y finalidades que las subyacen. EF inversor extran-
Jfero también espera que el Estado recepior actuard de manera no coniradictoria; es decir, entre otras
cosas, sin revertiv de manera arbitraria decisiones o aprobaciones anteriores o preexisientes emana-
das del Estado en las gue ef inversor confio v basé la asuncion de sus compromisos y la planifica-
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A pesar de la relevancia de esta regla, de su aplicacién tanto por
tribunales arbitrales constituidos bajo las reglas de la CCI como por
ciertos tribunales locales*! y de su recepcién en legislaciones tales
como la suiza, no resulta apropiado considerarla todavia como una
préctica uniformemente aceptada, principio de la lex mercatoria o del
orden publico internacional*2. Varias son las razones para ello.

En primer lugar, su admisién no es pacifica, subsistiendo
opiniones que rechazan la distincién entre capacidad y arbitrabi-
lidad subjetiva y propugnan una solucién uniforme con funda-
mento en que las restricciones para que el Estado comprometa
en drbitros deben determinarse en funcién de la ley local de ese
Estado. En apoyo de esta posicién, se suele sostener que si quien
celebra un acuerdo de arbitraje en representacion del Estado no
se encuentra autorizado para ello no puede considerarse que
aquél queda obligado por tal acuerdo®. De este modo, se asimi-
la a la solucién prevista en el campo del derecho administrativo
para los supuestos de nulidad absoluta del acto por vicio en el
elemento subjetivo*.

cion y puesta en marcha de su operacién econdmica y comercial {...)7. Ver, asi, Técnicas
Medicambientales Tecmed, 5.A. v. Estados Unidos Mexicanos, (Caso CIADI N° ARB(AF)/(K/Z),
laudo, 29 de mayo de 2003, disponible en htip./fita law.uvic.ca/documents/ Tecnicas-Spanish. pdf
(ltima vigita: @ de agosto de 2006), parrafo 154. Asimismo, se ha dicho que la transparencia “...
incfuve Ia idea de que todo requerimiento legal pertinente a efecio de iniciar, completar u operar exi-
tosamente inversiones realizadas, o que se tenga intencion de realizar o ampare def Tratado, debe-
rign de ser de facif conocimiento de todos fas inversionisias afectados de fa otra Parte. No deberia
de haber lugar g duda o incertidumbre en rales asuntos. Una vez que es del conocimiento de Jas auto-
ridades del gobiernc central de wna Parte {cuya responsabilidad internacional en estos asuntos se
identificé en Ia seccidn que precede) de que pudiera haber fugar para wn maleniendido o confusion
a este respecto, es su deber asegurarse que la posicion correcta se determine y exprese rdpida y cla-
ramente para que los inversionistas puedan proceder con foda la apropiada pronfitud y con la segu-
ridad de que esidn aciwando conforme a las leves pertinentes ...”. Ver Metalclad Corporation v.
Estados Unidos Mexicanos {(Caso N® ARB{AFY97/1), laudo, 30 de agosto de 2000, dispomible en
htyp./ita.law.avic.ca/documents/Metaclad Award-Spanish.pdf {iltima visita: 9 de agosto de 2006),
pamafy 76,

41, Gaillard ¥ Savage (editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...7, ob. it en nota 8, p. 322 y siguien-
tes.

42, Silva Rommere, Eduardo, “Requiem for the Rule of Article 177(2) of the Swiss Private International
Law Act?”, en Aksen, Gerald; Bockstiegel, Karl-Heinz; Mustill, Michael I.; Patocchi, Paclo Michele;
Whitcscll, Anne Maric (zditores), “Global Reflections on International Law, Commerce and Disputs
Resolution”, Cdmara de Comercio Internacional, 2005, p. 825 y siguientes.

43. Rubino-Sammartano, Mauro, “International Arbitration. Law and Practice”, Kluwer Law
Internacional, 2° edicién, Paiges Bajos, pp. 200-201.

44, Ver, asi, en la Argentina, lo dispuesto en los articulos 14, inc. by y [7 de la ley 19.549,
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En segundo orden, no puede desconocerse que la arbitrabi-
lidad subjetiva y la regla enunciada no han tenido mayor recep-
cion en paises tradicionalmente reticentes al arbitraje. Basta
recordar, por ejemplo, que en el caso de los estados latinoameri-
canos, buena parte de sus legislaciones no admitian siquiera,
hasta hace poco tiempo atrds, la potestad del tribunal arbitral de
expedirse sobre su propia competencia (principio kompetenz-
kompetenz)*.

Por tiltimo, se ha sugerido que la regla que prohibe la invo-
cacion de la legislacion interna por parte de un Estado o entidad
estatal para cuestionar la validez de una cldusula arbitral debe-
ria ser revisada a la luz de los principios de seguridad juridica v
buena feds.

En esta linea, se ha sostenido que la lex mercatoria debe ser
aplicada tanto al Estado y sus entidades como al contratante
extranjero. 5i bien los primeros cargarfan con los deberes de
informacién (disclosure), transparencia y colaboracién, no es
menos cierto que quien contrata con un Estado tendria la obliga-
cién de verificar que su contraparte se encuentra habilitada
legalmente para comprometer en drbitros. La omisién de efec-
tuar tal andlisis colisionarfa con el accionar exigible a un buen
hombre de negocios, obstando a que pudiera posteriormente
alegar su propia torpeza y pretender que el acuerdo arbitral sea
tenido por valido*'.

45. En lo que hace al principio de kowiperenz-kompetenz, se observa una creciente tendencia a su acepta-
cion a medida que, como ha ecurrido en Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay y Pertl,
los paises de la region han regulade el arbitraje en legislaciones que toman como base la Ley Modelo
de UNCITRAL, cuye articulo 16(1) dispone: “£f tribunal arbitral estara facultado para decidir acer-
ca de su propia competencia, incluso sobre las excepriones relativas o la existencia o a la validez de!
acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una cldusula compromisoria que forme parte de un contrate se
considerard como un acuerdo ndependiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision
del wribumal arbitral de que ef contrato es mido no entrafiard ipso jure la nulidad de Ia clausula com-
promisoria”,

45, Silva Romero, “Requiem for the Rule of Article 177(2) ..., ob. cit. en nota 42, p. 825 y siguientes.
El autor plantea dudas, asimisme, sobre la posibilidad de fundar la regla en el vago concepto de orden
publico internacional .

47 Ibid
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Sin embargo, ;hasta dénde puede exigirse a quien contrata
con un Estado el verificar en forma auténoma la compatibilidad
del accionar de dicho Estado con su orden juridico interno? Si el
accionar estatal no aparece como manifiestamente ilegitimo
—entendiendo como tal a aquél detectable con un grado minimo
de diligencia y atencién- ;puede imputérsele a su contratante
culpa alguna en el acuerdo celebrado con quien actia publica-

mente sin reproche y cumpliendo formas que aparentan su lega-
lidad?

Asimismo, con la salvedad expresa del supuesto de dolo o
connivencia, debe admitirse que en aquellos casos en que el
Estado invoca posteriormente la ausencia de arbitrabilidad sub-
jetiva ello se debe, en general, a un cambio de criterio (o, inclu-
sive, ausencia de un criterio uniforme) o a un supuesto de torpe-
za de la propia parte estatal mds que de su contraparte.

En este sentido, la diligencia exigible a un buen hombre de
negocios no puede extenderse al punto que deba presumir la
mala fe de un ente estatal o que pueda exigirsele un examen
independiente de la legitimidad de todos y cada uno de los actos
que celebre su contraparte. Mas auin cuando las normas estatales
no son uniformes o heterénomas respecto del propio Estado.

A¥in cuando se aceptaran, por hipétesis, ciertas restricciones
a la aplicacién de la regla, ella mantendria vigencia practicamen-
te indiscutible en los supuestos de ilegitimidad sobreviviente.
No podria admitirse asi que con posterioridad a la celebracién
del acuerdo arbitral el Estado modificara su legislacién y preten-
diera fundar en ese cambio su objecidn a la jurisdiccién arbitral.
Similar reproche cabrfa formular en aquellos casos donde si bien
no se produce una modificacién normativa, el Estado adopta un
nuevo criterio de interpretacion en desmedro de su préctica
anterior.

Los principios de indivisibilidad del Estado en el plano
internacional, informacion, buena fe y transparencia tornarfan
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aplicable semejante solucion cualquiera fuera el érgano estatal
que cuestionara posteriormente el sometimiento a arbitraje. La
regla referida resultaria asi aplicable atin cuando quien cuestio-
na el sometimiento a arbitraje sea otro poder estatal.

En Salini Costruttori S.P.A. v. Etiopia —caso tramitado bajo el
reglamento de arbitraje de la CCI- los demandados recusaron a
todos los miembros del tribunal arbitral en el marco de una inci-
dencia respecto a la sede del arbitraje (Addis Ababa, Etiopia) y
el lugar en que el Tribunal dispuso la celebracién de las audien-
cias sobre jurisdiccién y mérito (Paris). Ante el rechazo de la
recusacion por parte de la Corte Internacional de Arbitraje de la
C(T, los demandados interpusieron un recurso de apelacién ante
los tribunales etfopes y obtuvieron una medida cautelar de la
Corte Suprema suspendiendo el procedimiento arbitral hasta
tanto se resolviera el citado recurso*. En forma paralela, los
demandados promovieron una accién ante un tribunal judicial
de primera instancia a fin de que se declarara la falta de jurisdic-
cién del tribunal arbitral CCI en €l caso y obtuvieron una medi-
da cautelar suspensiva de similar tenor a la anterior®.

El tribunal arbitral se enfrenté a la necesidad de resolver si
debia suspender el procedimiento arbitral como consecuencia de
las decisiones adoptadas por los tribunales locales. En funcién
de la linea jurisprudencial predominante en el sentido que un
Estado no puede ampararse en su propia legislacién a fin de des-
conocer un acuerdo arbitral®?, el tribunal extendi6 ese principio
a la particular situacién planteada en el caso. Sefialé asf que

“la cuestién de si un estado puede recurrir a sus propios tribu-
nales, no ya sélo a su propia ley, con el objeto de renegar de un
acuerdo de arbitraje que libremente ha celebrado, no ha devenido

48.  Salini Costruttori S.P.A. (Italia) v. The Faderal Democratic Republic of Ethiopia, Addis Ababa Water
and Sewerage Authority, (Caso CCI N° [0.623/AER/ACS), laudo sobre suspension del procedimien-
to y jurisdiccion (7 de diciembre de 2001}, Revista Latinoamericana de Mediacidn y Arbitraje, Vol.
III, N° 2 (2003), p. 159,

49, jbid.

50. Ibid,, parrato 161 y siguientes.
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en una similar linea jurisprudencial bien asentada. No obstante, la
cuestion se presenta, por cierto, en los mismos términos. En efec-
to, no hay diferencia entre, por un lado, un estado que repudia
unilateralmente un acuerdo arbitral internacional o modifica sus
leyes internas en un intento por liberarse de tal acuerdo y, por
otro, un estado que recurre a sus propios tribunales para obtener
la suspensién o terminacién del procedimiento arbitral (tanto
sobre ]a base de una alegada nulidad del acuerdo de arbitraje, una
alegada parcialidad del tribunal arbitral o alguna otra razén).
Tanto uno como otro equivale a que el estado reniegue de su pro-
pio acuerdo de someter controversias a arbitraje internacional”>!.

Decisiones recientes de ciertos tribunales argentinos han
generado serias dudas sobre el grado de conocimiento existente
en nuestro pais sobre la materia arbitral. Se ha considerado tra-
dicionalmente que los tribunales judiciales deben abstenerse de
interferir en el tramite de] procedimiento arbitral hasta tanto se
dicte el laudo —excepcion hecha de la colaboracién necesaria
para la ejecucién de medidas compulsivas—, ya que lo contrario
implicarfa limitar las facultades jurisdiccionales propias de los
arbitros. Asf lo contempla expresamente el ordenamiento proce-
sal argentino al limitar los recursos existentes a la sentencia arbi-
tral>2. Lamentablemente, ciertas decisiones recientes parecen
indicar que esa no es la concepcién actual de algunos tribunales
argentinos>?,

51. Jbid., patrafos 165-166.

52. El articulo 758 del CPCC establece: “Contra la sentencia arbitral podran interponerse Ios recursos
admisibles respecto de las sentencins de los jueces, si no hubiesen sido renunciados en el compromi-
s0”. Por su parte, el articulo 760 dispone: “Si Jos recursos hubieren sido renunciados, se denegardn
sin sustancigcion alguna, La renuncta de los recitrsos no obstard, sin embargo, a la admisibilidad del
de aclaratoria y de nulidad, findado en falta esencial del procedimiento, en haber fallado los arbi-
tras fiers del plazo, o sobre puntos no comprometidos. En este iftimo caso, la nulidad serd parcial
si el proninciantiento fuere divisible. Este recurso se resolverd sin sustanciacion elguna, con la sola
vista del expediente”.

53, En este sentido, particular preocupacién causo en el ambiente del arbitraje 1a intervencion de algunos
tribunales argentinos en el caso Yacyretd. Ver, asi Juzgado Nacicnal de Primera Instancia en lo
Contencioso Adminisirativo Federal N° 3, “Entidad Binacional Yacyretd ¢/ Eriday y otros”, sentencia
interlocutoria del 27 de septiembre de 2004, La Ley 2005-A, p. 12; Juzgade Nacional de Primera
Instancia en lo Contenciose Administrativo Federal N 1, “Entidad Binacional Yacyreta ¢/ Eniday y
otros”, resolucién del 18 de abril de 2005, La Ley 2005-C, p. 651. Las Empresas Reunidas Ipregilo
— Dumez y Asociadas para Yacyreta (ERIDAY UTE)} iniciaron un arbitraje CCT cotira la Entidad
Bmacional Yacyretd (EBY) —organismo de caracter interacional creado mediante un tratade celebra-
do por Argentina v Paraguay— en el marco de ciertas diferencias originadas en tormo a 1a ejecucion de
un contrato para la construccidn de una represa hidroeléctrica celebrade el 20 de octubre de 1983.
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La interferencia judicial en procesos arbitrales no sélo resul-
ta incompatible con las tendencias modernas en la materia, sino
que genera serias dudas respecto a la conveniencia de aceptar
ciertas jurisdicciones como sede de futuros procedimientos arbi-
trales. La prudencia y el respeto que ciertos tribunales judiciales
han exteriorizado respecto de la autonomia del procedimiento
arbitral han llevado a que tales jurisdicciones sean, por lo gene-
ral, las elegidas preponderantemente a ese efecto.

I1.2 El creciente sometimiento de los Estados al arbitraje

Si bien la mayor parte de las legislaciones nacionales con-
templan la posibilidad de que los particulares sometan sus con-
troversias a arbitraje —con ciertas restricciones vinculadas con el
orden ptiblico- mayores resistencias se presentan cuando una de
las partes es el Estado o un ente dependiente de él.

El comercio internacional y, en particular, la necesidad de
los Estados de financiarse en los mercados internacionales los ha
llevado a admitir en forma creciente su sometimiento tanto a

Iniciado el procedimiento, se generd un debate en tormno al contenido del acta de misidn, que dio lugar
a la recusacidn por parte de EBY de los tres arbitros intervinientes anfe L2 Corte de la CCI en dos
oportunidades. Antes que la Corte de la CCI se expidiera sobre la segunda recusacidn interpuesta,
EBY promovié una demanda ante los juzgados de primera instancia en lo contencioso adminisirati-
vo federal de 1a Capital Federal a fin que (i) s¢ ordenara a ERYDAY suscribir &l acta de misidn incor-
porando las medificaciones propuestas por EBY y (ii) se excluyera a los drbitros del procedimiento
arbitral. En ese marco, EBY solicité una medida cautelar de no imovar para que <l ribunal arbitral
se abstuviera de proseguir las actuaciones mientras tramitara el proceso judicial. El Juzgado Nacional
de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 3 concedié la medida cautelar soli-
citada €] 27 de septiembre de 2004. Para asi decidir, sostuvo que dada su importancia para el proce-
50 arbitral no resultaba itrazonable revisar el acta de misién con anterioridad al laudo a fin de evitar
foturas impugnacionss. Los arbitres designados por las partes renunciaron. La actora propuso un
nueve arbitro y fue denunciada por EBY ante ¢l juez argentino por violacidn de la orden judicial sus-
pensiva. Ante eflo, una nueva resolucidn judicial impuso elevados asteeintes 2 ERYDAY a fin que se
abstuviera de impulsar el procedimiento arbitral hasta tanto se dictara sentencia definitiva en la causa
local © cesaran los efectos de la cautetar. Respecto a este caso, ver Rivera, Julio César, “El principio
de la anmonomia del arbitraje. Claroscuros del derecho argentine”, Academia Nacional de Derecho,
Buenos Aires, Mowiembre de 2005, p. L; Parodi, Victor Gustavo, “El caso ‘Yacyretd® {o ¢dmo retro-
ceder ochenta afios). Analisis y comentarios™, ED. 215-661,

54, Deacuerdo con las estadisticas de la Camara de Comercic Internacional, de los 466 arbitrajes inicia-
dos bajo el Reglamento de Arbitraje de la CCI en el afio 2004, 83 tuvieron por sede Paris; 65 a
Londres; 44 a Génova v 25 a Zurich. Ver Lewis, James, “Cenires of Power”, Legal Business
Arbitration Report 2006, p. 9 vy siguientes.
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jurisdicciones arbitrales como a tribunales judiciales extranjeros
para dirimir eventuales conflictos entre ellos y su contraparte
contractual. Asimismo, la necesidad que han enfrentado los
Estados de competir unos y otros por un capital limitado ha lle-
vado a que muchos de ellos ofrezcan a los potenciales inversores
garantfas adicionales hasta el momento ausentes. El sometimien-
to de los eventuales conflictos que pudieran suscitarse en mate-
ria de inversion a arbitraje internacional —en forma directa o sub-
sidiaria al cumplimiento de ciertos requisitos formales o tempo-
rales— visible en los més de dos mil tratados de proteccion y pro-
mocién reciproca de inversiones suscriptos desde 1959 a la fecha
constituye uno de los compromisos mas relevantes asumidos a
este respecto.

El creciente sometimiento de los Estados a arbitraje resulta
observable también en el ambito local y no son ajenos a esta ten-
dencia, incluso, los paises de mayor tradicion en el campo del
derecho administrativos.

En Francia, se mantiene vigente el principio general, senta-
do en el articulo 2060 del Cédigo Civil y en funcién del cual “no
se puede comprometer en drbitros (...) los conflictos relativos a colecti-
vidades publicas y establecimientos publicos y, en general, todas las
materias que interesen al orden piiblico (...)’56. Este principio es apli-
cable tanto a la actividad administrativa como a la actividad
industrial y comercial de las personas estatales y su violacion
trae aparejada una nulidad absoluta®’.

55. Hemos decidido obviar el tratamiento del derecho italiano en este tema por corresponder a otra expo-
sicidn. Sin embargo, basta mencionar al respecte que la ley italiana 205/2000 dispuso en su articulo
6(2) que las controversias concernientes a derechos subjetivos que correspondan al conocimiento de
los jueces administrativos pueden ser resueltas mediante arbitraje de derecho (“Le controversie con-
cernenti divithi soggetiivi devolute alla givrisdizione del giudice amministrativo possono essere risol-
te mediante arbifrato rituale df diritte™).

56. El articulo 2060 del Cédigo Civil francés —conforme a la redaccion introducida por la ley 75-596 del
9 de julio de 1975— dispone: “Cn ne pewt compromettre sur les questions d'état et de capacité des
personnes, sur celles relatives au divorce et & la séparation de corps ou sur les contesiations intéres-
sant les collectivités publiques et les Stablissements publics ef plus généralement dans towtes les
matiéres qui intéressent ordre public (,..)".

57. Con respecto a los establecimientos piblicos industriales y comerciales, ¢l articulo 2060 del Cédigo
Civil francés establece que *... ro obstante, fas categorias de establecimientos publicos de cardcter

110 REevIsTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



El Eskado v el Arbitraje: Primern aproximacion

Sin embargo, tal prescripcién no es absoluta®® y no constitu-
yO -ni constituye en la actualidad- un obstdculo insuperable
para ¢l arbitraje.

En este sentido, confirmando una decisién previa del
Consejo de Estado, el Conseil Constitutionnel francés ratificé en su
pronunciamiento del 2 de diciembre de 2004? que el principio
enunciado en el Cédigo Civil carece de valor supralegal. En fun-
cidn de ello, el Conseil Constitutionnel concluyé que el Estado y
sus entidades pueden comprometer en arbitros mediando una
ley que asf lo autorice. Tal pronunciamiento no ha hecho mds
que ratificar una visién juridica presente alli desde hace décadas.
Desde 19069, diversas leyes han autorizado en Francia a perso-
nas estatales a recurrir al arbitraje. Inicialmente ocasionales, el
niimero de normas dictadas en ese sentido se ha incrementado
significativamente en las 1ltimas décadas$!, ratificando la cre-

industrial y comercial pueden ser autorizadas por decreto a comprometer” (“Toutefois, des catégo-

ries d'efablissements publics ¢ caractére ingusiriel et commercial pewvent étre autorisées par décret
@ compromettre™), Ver Rivern, Jean y Waline, Marcel, "Droit administratif”, Dalloz, 17* edicion,
Paris, 1998, p.123 y 479; Debbasch, Charles, “Droit Administratit”, Economica, 6° edicion, Paris,
2002, p. 634; Chapus, René, “Droit administeatif general” I, Montchrestien, 6° edicion, Paris, 1992,
p. 281,

58. De Laubadére, Andeé; Venecia, Jean-Claude; Gandemet, Yves, “Traité de Droit Administratif’, E,
Libraire Générale de Droit ¢t de Jurisprudente, 12° edicion, Paris, 1992, p. 257,

59. Conseif Constitutionnel, decisidn n® 2004-506 DC, 2 de diciembre de 2004, Cabiers du Conseil
Constitutionnal N" |8,

60. Sefalaba asi Hauriou, al referirse a la ley del 17 de abril de 1906 que “ef Estado bien podia someter-
se a un arbitraje en litigios internacionales, mas no podia hacerio respecio de litigios nacionales por-
gue en ese ambito disponia de sus propios jueces y era considerado gue no debia brindarles una
priveba de desconflanza (C.E., 17 de marza de 1983, Compagnie des chemins de far; R, p., 245). Esas
consideraciones sentimentales terminaron por ceder ante las ventajas practicas del arbitraje experi-
mentadas a titwlo oficial a propdsito de la Exposicion Universaf de 1900 (G C.E., 77, enera 1904,
Ducasraing, R. p., 43). La ley de presupuesto del 17 de abril de 1906, articulo 69, revirtié of derecho
existente por las disposiciones siguientes {...)" {traduccion [ibre). Ver Hauriou, Maurice, “Précis de
droit administratif et de dreoit public”, Dalloz, 12° edicion —reimpresion-, Paris, 2004, pp. 52-53.

61. Al respecto, ¢l Codigo de Justicia Admuinistrativa francés, vigente desde ¢l 1° de enerc de 2001, dis-
pone en su articulo 311-6 que no obstante lo establecido en relacién con la competencia de los drga-
nos jurisdiccionales, ¢l arbitraje es admitido en los casos previstos, entre otros, por la ley del 17 de
abril de 1906 (fiquidacion de gastos en contratos de obra y suministros), por la ley 82-1153 del 30 de
diciembre de 1982 (orientacion de los transportes interiores); por la ley n® 86-972 del 19 de agoste
de 1986 (contratos de las colectividades locales con colectividades extranjeras); por la ley 90-568 del
2 de julio de 1990 (organizacion del servicio pliblice de correos y telecomunicaciones} y por la ley
97-135 del 13 de febrero de 1997 {crea ¢l establecimiente piblice *Red férrea de Francia para el rena-
cimiento del transporte ferroviario™). Asimismo, el nmevo Cédigo de Obras Publicas (Marchés
Publics) ordenada por el decreto 2001-210 del 7 de marzo de 2001, autoriza el arbitraje para la liqui-
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ciente acogida que caracteriza al arbitraje en el campo del dere-
cho publicof2.

El panorama resulta atin méds alentador en el dmbito del
arbitraje internacional. Las restricciones impuestas por el dere-
cho interno francés respecto del Estado y sus entidades son con-
sideradas inaplicables a este tltimo campo. Particularmente
ilustrativa al respecto resulta el pronunciamiento de la Cdmara
de Apelaciones de Paris en el caso Myrtoon Steamship de 1957 al
sefialar que “la prohibicién [de comprometer en drbitros] se cir-
cunscribe a los contratos domésticos y no se aplica a los contratos de
cardcter internacional”63, Este tratamiento juridico diferenciado
resulta consistente con la tendencia a reconocer una amplia arbi-
trabilidad subjetiva en dicho dmbito, restando practicamente
toda virtualidad a las restricciones establecidas por el derecho
interno.

El panorama en Espafa es sustancialmente similar.

Por regla general, se admite el arbitraje en las contiendas
que se susciten respecto de la hacienda publica estatal® median-
do real decreto acordado en Consejo de Ministros con previa
audiencia del Consejo de Estado en pleno%. Idéntices requisitos
son exigidos por la Ley de Contratos de las Administraciones
Piiblicas® respecto de los contratos comprendidos en su &mbito

dacion de los contratos de obras, suministros ¥ servicios. En sentido concordante, ver en idioma cas-
tellano, Salcedo Castro, “La arbitrabilidad subjetiva ...”, ob. cif. en nota 22, pp. 119-120 y Rosa
Morenc, “El arbitraje administrative™, of. cit. en nota 22, pp. 86-33.

62, De Laubadére, Venecia, Gaudemet, “Traité de Droit Administratif”, T, ob. ¢it. en nota 58, p. 300.

63. La Corte de Casacion francesa adoptd similar pesicion en el afio 1966 en el caso Galakis. Ver, asi,
Gaillard y Savage (editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...", ¢f. cit. en nota 8, p. 319; De
Laubadére, Venecia, Gandemet, “Traité de Droit Administratif”, I, ob. off. en nota 38, p. 300.

64. De conformidad con el articulo 5.1 de la Ley General Presupuestaria N° 47/2003 del 26 de noviem-
bre de 2003, “La Hacienda Piiblica estutal estd constituida por el confunto de derechos y obligacio-
nes de contenida econdmicn cuya titlaridad corresponde a la Administracion General def Estado v
@ SUS OrgaRrismos duldnomos”,

65.  Articulo 7.3 de la Ley General Presupuestaria N* 47/2003 del 26 de noviembre de 2003, La disposi-
cidn es idéntica al articulo 39 de la anterior Ley General Presupuestania {de acuverdo con el texto
refundido aprobade por Real Decreto Leyislutive 1091/1988, del 23 de septiembre). Una norma simi-
lar respecto de los bienes y derechos del patrimonio del Estado se encuentra en el articulo 31 de la
Ley 332003 del 3 de noviembre de 2603 del Patrimenio de fas Adminisiraciones Piblicas,

66, Articulo 60.2 del texto sefundido por ¢l Real Decreto Legislativo N® 2/2000 del 16 de junie de 2000,
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de aplicacién®? y por la Ley del Patrimonio de las
Administraciones Publicas en relacién con los bienes y derechos
del patrimonio del Estado®8, entre otras leyes®.

Aunque, por el momento sin mayor trascendencia practica,
cabe destacar que en el marco del procedimiento administrativo,
el articulo 107.2 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo
Coman autoriza el arbitraje, entre otros mecanismos alternati-
vos, como sustituto del recurso de alzada —recurso jerdrquico en
la terminologia utilizada en el derecho argentino— y del de repo-
sicién, sujeto a que leyes especiales asi lo dispongan’t.

67. Para una enumeracion de los contratos excluidos, ver ¢l articulo 3 de ka Ley de Contrates de las
Administraciones Publicas. En relacion con los contratos que se celebren v ¢jecuten en el eXtranjero,
la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas establece que en aquéllos que se celebren con
empresas espaiiolas se incluiran clausulas de sumision a los Tribunales espafioles y en los que sean
suscriptos con empresas extranjeras “.. se procurard cuande las circtmstancias lo aconsefen, la
incorporacion de clausulas rendenies a resofver las discrepancias que puedan surgir mediante for-
mulas senciflas de arbitraje. En estos coniratos se podra transigiv previa autorizacién del Consejo
de Ministros™ (articulos 117.2 y 117.3). ’

68. Articulo 31 de la Ley 33/2003 del 3 de noviembre de 2003,

69, Para una enumeracion mas exhaustiva de las referencias al arbitraje en nommas de derecho piblico,
ver De Martin Muitoz, Alberto e Hierro Anibarro, Santizago (Coordinadores), “Comentario a la ley de
arbitraje™, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 79-83.

70. Ley 30/1992, del 26 de noviembre de 1992,

71. Elarticulo 107.2 de la Ley de Regimen Juridico de las Admimistraciones Piblicas y del Precedimiento
Administrativo Comiln establece asi que: “Las leves podrdn susiituir el recurso de alzada, en supues-
tos ¢ dmbitos sectoriales determinados, v cuando la especificidad de la materia asi lo justifigue, por
otros procedimientos de impugnacion, reclamacion, concilfacion, mediacion y arbitraje. ante érga-
nos colegiodos o comisiones especificas no sometfdas g instrucciones Jerdrquicas, con respeto o fos
principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en
todo procedimiento administrativo. En las mismas condiciones, el recurso de reposicion podrd ser
sustituido por loy procedimientos a que se refiere el pdrrafo antertor, respetande sy cardeter potey-
tativo para el interesado. Lo aplicacion de estos procedimientos en el ambito de la Administracion
Local no pedrd suponer el desconocimiento de las fuculiades resolutorias reconocidas a los érganos
representatives electos establecidos por iz Ley”. Al respecto, la doctrina espafiola ha sefialado la
inutilidad practica del precepio por la remision que efectia a lag leyes sectoriales, habiéndose pronun-
ciado, asimismo, sobre la necesidad de intensificar {a promocidn del arbitraje en el derecho adminis-
trative. Ver, asi, Garcia de Enterria, Eduardo y Fernindez, Tomds-Ramén, “Curso de Derecho
Adounistrativo”, 11, Thomson Civitas, 9° edicion, Madrid, 2004, p. 557, Rosa Moceno, “El arbiteaje
administrativo™, eb. c#t. en nota 22, pp. 97-98 y 129; Maresca Cabot, Juan Carlos, “El arbitraje en el
Derecho Administrativo”, en el boletin n* 7 de la dssociacié Calalana per a L'arbitratge, Tribunal
Arbitral de Barcelona, p. 47. Sobre la iltima ocacién del articule 107.2, Garcia de Enterria ¥
Fernandez hiacen notar la escasa claridad del precepto y la consiguiente dificultad de comprenderlo.
En su opinion, la Oltitna parte de 1a norma estaria indicando que “... los drganos colegiados o comi-
siones especificas que puedan establecerse por las Leves para resolver estos procedimienios alterna-
thvos en el dmbito focal habrdn de fimitarse a formular meras propuestas de resclucion y efevar a
estas a la wherior decision de los organos representativos de cada Corporacion, drganos gue son
expresion def principio democrdtico”. Ver, asi, Garcia de Enterria v Ferndndez, “Curse de Derecho
Administrarivo™, Il, ob. cit nota 71, p. 557.
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Distinta es la situacion en lo que respecta al arbitraje inter-
nacional, ante la sancién de la nueva Ley de Arbitraje N°
60/2003 del 23 de diciembre de 2003. Inspirada en este aspecto
en el régimen juridico suizo, el articulo 2.2 de la nueva ley dis-
pone que “cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea
un Estado o una sociedad, organizacién o empresa controlada por un
Estado, esa parte no podrd invocar las prerrogativas de su propio dere-
cho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbi-
tral”.

De ese modo, la norma ha establecido una regla material en
funcién de la cual el convenio de arbitraje prevalece sobre las
normas nacionales aplicables a la parte estatal, aun aquéllas de
caracter imperativo o de orden publico interno”. De ello se deri-
va que el Estado y sus entidades se encuentran impedidos de
alegar la falta de arbitrabilidad subjetiva funddndose en su legis-
lacién interna’™. Aixin cuando podrd debatirse el grado de efica-
cia de semejante disposicién ante la eventual sancién de normas
de grado similar en sentido contrario, la nueva regulacién del
arbitraje denota la voluntad de las autoridades espafiolas de
compatibilizar su régimen jurfdico con el desarrollo del arbitra-
je internacional, de modo tal que su propio derecho interno no
constituya un lfmite para ello.

El panorama en el derecho argentino es sustancialmente
mdés complejo’>.

72. Mantilla-Serrano, Fernando, “Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional®, lustel, Madrid, 2005,
p- 48.

T3, Ihid

74, De Martin Mufioz e Hicrro Anibarre {Coordinadores), “Comentario a la ley de arbitraje”, ob. cit. cn
noia 69, pp. 751-752,

75 Como bien expresaba Velar de Irigoyen hace mds de 50 afios, “la concertacidn del arbitraje en los
contralos en gue la Nacion es parte, lejos de haber logrado abreviar la solucidn de las divergencias,
¥ que es lo que constitupe la esencia del arbitraje, ha sido fuenie fecunda de livigios de cardcter pre-
vio para establecer en forma inequivoca la procedencia o improcedencia del arbitraje, su extensién
o limites, su legalidad o la capacidad del Estodo pava obligarse por ese procedimiento”. Clr. Velar
de Irigoyen, Bernardo, “El Estado v la cliusula arbitral, Resultados de una experiencia™, La Ley 60-
949, p. 953 (1950).
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En relacién al Estado y su aptitud para comprometer en
arbitros, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han ocupa-
do del tema, sin efectuar distincién, en general, entre el arbitraje
local y el internacional.

La principal discusion en este sentido se centra en el alcan-
ce a otorgar al anterior articulo 100 (actual articulo 116) de la
Constitucién Argentina™.

Para un sector de la doctrina, en la medida en que dicha
norma establece la jurisdiccién federal exclusiva en “los asuntos
en que lg Nacion sea parte”, no serfa constitucionalmente vélido
sustraer esa clase de conflictos de los tribunales federales para
dirimirlos en arbitraje.

Por esa posicion se pronuncié el entonces Procurador del
Tesoro de la Nacién Enrique Bacigalupo en su dictamen del 25
de junio de 197377, al sefialar que: “... al estar dispuesto en la
Constitucion que las causas en que la Nacién es parte son de competen-
cia de la fusticia nacional (art. 100), es claro que ello no solo no resul-
ta modificable por la voluntad de las partes (art. 1197 Céd. Civ.) sino

que tampoco lo es por ley del Congreso, dado que éstas no pueden alte-

rar lo reglado por la Constitucién”’s.

76. Ve, al respecto, Bianchi, Alberto B., *Los poderes del Congreso para crear y reglamentar la jurisdic-
¢ién de los tribunales federales™, La Ley 1992-B, p. 863 y “El Estado ante el arbitraje™, La Ley 2005-
B, 1145,

71, Dictamgnes 125:382, Entre ¢tras razones, ¢l Procurador findé su posicién en un fallo de la Corte
Suprema del afio 1936 —“Compte v Cia., Miguel ¢/ Ybarra y Cia.”, Fallos: 176:218-, en el cual ¢l méas
alto tribunal declard invdlida una cléusula de prorroga de jurisdiccion a favor de los tribunales de
Sevilla en un contrato de fletamento de caricter internacional entre dos partes privadas. La Corte
entendid que la jurisdiccion federal en materia maritima no podia ser prorrogada por acuerdo de par-
tes incluso en contratos de caractet internacional a la luz de 1o previsto én el articulo 1091 del Cédigo
de Camercio que establecia que “ef confrato de fletamenio de un bugue extranjera que hava de tener
efecucion en la Republica debe ser juzgado por ins reglas establecidas en este cddigo, ya hava sido
estipulade dentro o fuera de la Repiblic”. Relacionado dicho articulo con el inciso 10 del articulo
2 de la ley 48, el alto iribunal considerd que la justicia federal resultaba competente con cardcter
exclusivo. Pese a la interpretacion restrictiva que efectiia 12 Corte Suprema, abandenando en el caso
su doctrina de Fallos: 138:62, no parcce posible deducir de clla que el mdximo tribunal haya consi-
derado que el articulo 100 ~hoy 116- de la Constitucidn Nacional prohibe la prorroga de jurisdiccion
federal en razén de la materia adn cuando fuera dispuesta por ley del Congreso. La Corte fundé sus
conclusiones esencialments en argumentos de rango legal mas gue de naturaleza constitucional.

78. Este criterio fue inicialmente esbozado en un dictamen del entonces Procurador General de la Nacién
José Nicolds Matienzo (Fallos; 129:243, publicado en LA, 3~349)l y encontré recepeion, asimismo,
en alguna jurisprudencia de la Camara Federa! de la Capital Federal “Unidn de Fabricantes de Tejidos
de Yute de Espaila ¢f la Nacion, L.A. 40-336), asi come en disidencias de los Ministros de la Corte
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Suprema Nazar Anchorena ¥ Ramos Mejia (Fallos: 194:155). Ver, asimismo, Spota, Alberto G., “La
clausula compromisoria ¢n el derecho administrative™, LA 1943.1, 603, p. 604 nota al pie 1, Resulta
interesante transcribir las palabras vertidas por Matienzo en aquella oportunidad por la particular des-
confianza que expresa wespecte del arbitraje: “La constitucidn nacional coloca entre las afribuciones
del poder judicial el conocimiento y decision de los asuntos en que la nacion sea parte {articulo 100).
Comentanda una disposicion andloga de In Congtitucion de los Extades Unidos, difo Hamilton que
cualquier otro plan seria contrario a la razén, a los precedenzes v al decoro. Ne parecen haber enten-
dido lo misma los gobierncs argentinos que han convenido con empresas pariieulares someter los
asurtos de la nacién o la decisién de drbitros o de arbitradores. Los jueces permanentes de la Nacion
son nombrados por el poder gfecutivo con el acuerdo de la cdmara de senadores, sin relacidn con
mingtin asunto derermirado, funcionan bajo el control del foro v de fa opinion piblica y son legal-
mente responsables ante el congreso. Sus follos estin asi rodeados de gavantios de verdad y de
imparcialidad y la nacién puede entregarles en confianza la solucion de sus contiendas con el inte-
rés privado. Perp los drbitros deben su nombramiento af interés inmediato de las partes en el asun-
to que motiva el nombramiento, v o estan sufetos a las fiscalizaciones y responsabilidad de Tos jue-
ces permanenies. Nacen pare la decision que dictan y mueren con ella, sin que el piiblico lo advier-
ta casi W pueda apreciar su idoneidad por una serie de senfencias dictadas con casax y circunstan-
cias diversas, como ocwrre con aquellos jueces. De ahi que, salvo raras excepciones. el arbitro no
obra como juez sino como defensor del litigante gue lo nombra; y de ahi que el tercere en discordia
prefiere casi siempre las soluciones aparentemente equitativas que evifan dar todo su devecho al que
lo tiene. Asi, no es extravio que los laudos resulten, por lo general, arbitrarios, no £6lo por su ovigen,
Sino por su contenido. Se explica que los particulares poco seguros de su derecho pongan mas espe-
ranzas en fos drebitras y arbitradares que en los fueces permanentes; pero no es, en mi concepro, raza-
nable que los gobiernos procedar o mismo, con menoscabo del decora del poder judicial de la
nacion que aparece apariado como inGtil o ineficaz. Ectas consideraciones, si no fueran suficientes
para demostrar la inconstitucionalidad de someter a drbitros los asuntos en que la nacion es patrte,
bastan, por lo menos, para justificar que toda duda sobre la procedencia del arbitraje en los asun-
tos de la nacién se resuelva en_favor de la jurisdiccion de los tribunales permanentss. Como quiera
guie seq, hay una distincidn gue me parece indispensable hacer. La nacion puede obrar como perso-
na juridica o en su calidad de entidad soberana. En el primer caso, pudiera admitivse la discusicn
acerca de la procedencia del arbitraje; en el segundo caso. no. El soberano abdicaria su dignidad st
sometiera ol fallo de drbitos privados Ia existencia o extension de sus focultades gubernativas. La
sentencia apelada no ha hecho esta distincion e interpreta of art. 15 de la lay 2346 como obligando
ol gobierna a someter al fuicio de arbitradores todas las cuestiones gue surjan entre el poder ejecu-
tive y los concesionarios del canal de navegacion entre el antepuerto del Riachuelo y la Estacion
Miire, aungue alguna de esas cuestiones afecte las faeultades constitucionales del Congreso. Yo ereo
que no es propio atribuir af Congreso esa intencidn. Lo que en mi entender quiso el congrese af dic-
tav la dispasicion mencionada fué tan sdlo someter o arbitraje las cuestiones en que fa pacién apa-
rece como persona juridica, como persona del derecho civil, en igualdad de condiciones que la otra
parte coniratanre. ET art 15 dice textualmente asi: 'Las cuestiones gue surgieren entre los concesio-
narios y el poder gjecutive 'sobre In manera de cumplir las obligaciones que la ley de corcesion les
impone’ serin sometidas af juicio de arbitradores nombrados por una v ofra parte, debiendo éstos
nombrar, antes de empazar sy taven, un lercero pare el caso de discordia, quien fallard definitiva-
mente en los asumtos que le fiteren sometidos’. Cuestiones sobre la manera de cumplir las obligacio-
nes impuestas a los concesionarios sevian las relarivas al plazo sefalado para la reafizacion de los
trabajos, a la conformidad de Ias obras con los planos, a la calidad de los materiales y otros seme-
Jantes. Pero Ia duda sobre si Ia empresa tiene devecho a percibiy of impuiesto de permanencia en ol
puerto ne se refiere a la manera de cumplir sus obligaciones, sino a la facwltad del congreso pare
egiablecer esa clase de impuestos, facultad en que la nacidn obra en calidad de potencia soberana.
Esté hien gue los tribunales creados por Ia constitucicn decidan sobre el alcance de las facultades
def congreso; pero seria impropio y peligrosa violentar el sentido expreso de una cliusula de conce-
sion para autorizar & los emprasavios particulares o nombrar drbitros que vesuelvan definitivamen-
te sobre el gjercicin de los poderes constitucionales. Por esias consideraciones y las expuestas par ef
Ministerio Fiscal en 17y 27 instancia, pido a VE. se sirva declarar que este anumto corresponde a la
Justicia fedeval, revocands la sentencia de la cdamara de la capital, con costas™.
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En una variante de esta primera posicién, autores como
Bidart Campos”™ efectuaron ciertas distinciones basadas en una
particular interpretacién del precepto constitucional. Para ellos,
la jurisdiccién federal en los asuntos en que la Nacidn sea parte
podré validamente prorrogarse desde una perspectiva constitu-
cional tinicamente cuando ella surgiera en razén de la persona.
En cambio, en el caso que la jurisdiccion federal correspondiera
en razon de la materia, ello constituiria un obstaculo constitucio-
nal para la prérroga, toda vez que en esos casos la Constitucion
prescribe la jurisdiccién federal para “... fodas las causas que ver-
sen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la
Nacién, con la reseroa hecha en el inciso 12 del articulo 75; y por los
tratados con las naciones extranjeras”, resultando ella, entonces,
exclusiva y excluyente de cualquier otra®.

La Corte Suprema tiene dicho que la jurisdiccién federal
establecida por la Constitucion Nacional para los juicios en que
la Nacién es parte no excluye la jurisdicciéon arbitral®l. Sin
embargo, los casos y requisitos bajo los cuales se admite el con-
sentimiento del Estado a arbitraje no han encontrado una clara
respuesta en la jurisprudencia de la Corte Suprema®2. Si bien es

79, Ver, asi, Bidart Campos, Germéan T, “Manual de la Constifueidon Reformada™, T. III, EDIAR, Buenos
Aites, 1997, p. 477, En relacion con <l 4mbito internacional, este autor limitaba su interpretacién
sobre la inconstitucionalidad de la prémroga de jurisdiccidn federal en razdn de la materia a la promo-
ga en favor de tribunales exiranjeros, no de tribunales internacionales (fbéd., p. 556).

80. Por una posicitn alternativa sobre ia arbitrabilidad del Estado se pronunciaba el Profesor Miguel S.
Marienhoff. Apartindose de las posiciones precedentes, Marienhoff sostenia que la facultad de com-
prometer en arbitros constituia una atribueidn del Poder Ejecutive, cuando £st2 resultara conshiticio-
nalmente admisible. En su opinién, no podia verse en ¢llo una excepcion al fuero federal, sino €] mero
ejercicio de una competencia constitucional propia de ese poder del Estado que derivaba de sus atri-
buciones de administracion general, Ver Marienhoff, Miguel 3., “Tratado de Dereche
Administrativo”, III-A, Abeledo Perrot, Buencs Aires, 1994, p. 599.

81. Fallos: 178:293 del 16 de agosto de 1937, Enire otros autores, Bielsa sostenia que ¢l aniculo 104 de
la Constitucidn no tiene otro objeto que ¢l de delimitar la competencis de los tribunales federalcs,
pero de ningtin modo excluye la jurisdiccion arbitral. Afiadia que “... a5 elemental que todo el que en
caso contenciose debe someter sus decisiones a la justicia federal, puede obligarse, por contrato, a
un compromiso arbitral, @ menos que sea una cuestion de orden priblico, o que la ley expresamente
lo prohlba {..) no es inoportunc agregar que la solucion arbitral estd consagrada en ef devecho
publico y basta es obligatoria en clertos casos. Y eso explica la misma naturaleza y substancia moval
del arbivrafe. Por efemplo, el arbitraje es un procedimiento obligatorio en contratos adminisirativos
como el de obras pliblicas (ver avts. 38, 39, 41y 71 de la ley 775), y en el de concesion; de ahi que
leyes como Ia n° 3883, sobre concesion del puerto de Rosario, institiyen ef arbitrafe, siendo la
Nacién parte (avi. 13). Es también aplicable ef arbitraje para determinar la indemnizacién de daiios
¥ perfuicios causados por mal servicio telegrdfice”. Ver Bielsa, Rafael, “Estudios de Derecho
Pablico”, 1, Depalma, Buenos Aires, 1950, pp. 286 y 306-307.

82,  En similar sentido s¢ pronunciz Bianchi, “Los poderes ...”, ob. cif. en nota 75, p. 875,
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posible extraer de ella algunos principios en la materia, subsis-
ten ciertos interrogantes, producto de algunas imprecisiones y la
falta de delimitacién concreta de los limites a partir de los cuales
no resulta admisible el compromiso en drbitros.

En lineas generales, el alto tribunal ha sostenido que nada

obsta a que el Estado comprometa en arbitros en aquellos casos
en que actiia como persona juridica®® o cuando una ley asi lo
autorice84, Por el contrario, el arbitraje se hallarfa vedado en

83.

84,

En Gerardo Pagano c. Estado Nacional s/ constinueién de tribunal arbitral (Fallos: 133:61), 1a Corte
sostuve que “... wingun principio de orden pliblico se opone a giie la institucion del arbitraje sea
practicada por el estado como persona juridica, a les fines de dirimir sus controversias con los par-
tiewlarves; y establecida dicha institucion por lu fey e incorporada a un contrato, como en el caso de
autos, debe producir los efectos que en términos generales establece ¢l art, 1197 del cédige civil, toda
vez gue las obligaciones creadas por convenciones bilaterales no pueden modificarse ni extinguirse
por voluntad de una sola de las partes ...”. Mo puede omitirse sefiatar que en ese caso la Corte s¢ expi-
dié sobre la procedencia del arbitraje en un contrato de naturaleza administrativa. A la luz de los arti-
culos 38 v 39 de la ley 775 de obras pablicas, derogada por la actualmente vigente ley 13,064, el
méaxime tribunal ordend la constitucién de un tribunal arbitral para dititnir una controversia suscita-
da en relacidn con un contrato para la construccién del hospital comim regional de Rio Negro. Un
caso similar sc presentd en Puerto de Rosario ¢. Gobierno Nocional (Fallos: 152:347 del 26 de sep-
tiembre de 1928}, La controversia se origind por desavenencias ¢n €l marco de un contrato para la
construccidn y operacion de un puerto comercial en la ciudad de Rosario, en cuyo texto se habia esti-
pulade una cldusula arbitral para dirimir Jas dificultades que podrian suscitarse (el articulo 13 ds la
ley 3885 que habia antorizado y dispucsto los términos gencrales a los cuéles debia sujetarse la con-
tratacién autorizaba al Poder Ejecutivo *... para aceptar la jurisdiccion arbitral en el contrato que
firme con ef concesionario™). De la fectura de la ley 3885, en cuyo marco se habia procedido a la con-
tratacidn, s¢ puede colegir que el contrato no era sino una suerte de concesion de obra ptblica. No
obstante ello, 1a Corte Suprema entendid que ¢l recurso al acbitraje era procedente en tanto la cfausu-
la compromisoria se referia al Estado en su caracter de persona juridica y considerd que la Nacion no
actuaba en el caso como “... entidad politica soberana y en su cardcier exclusivamente piblico den-
tro del cual le incumbe g fincion de percibir las rentas v davles lu corvespondiente aplicacion .7
En Nicolds Mihanovich Ltda. ¢. Fisco Nacional (Fallos: 160:134 Jel 18 de marzo de 1931}, el alte
tribunal sostuvo: “gue existiendo en lus leyes generales la determinacion del jusicio arbitral, y habien-
do declarado los tribunales del fuerc competenie, que ha llegado ef caso de convocay los drbitros,
nada 3¢ opone a que el fisco, como persona furidica, se someta a la jurisdiccion arbitral, toda vez
que dentro de aquel cardcter y en sus relaciones con los particulares, le comprenden los cédigos
comunes”. Pucde observayse a partir de los fallos citados que (i} en todos los casos mediaba una ley
que autorizaba o disponia el arbitraje y (ji) la Corte s¢ refiere al Estade como persona juridica (aco-
giende 1a teoria de a doble personalidad del Estado) tanto en el caso Pagano como en Puerto de
Rosario cuando dificilmente pudieran calificarse los vespectivos contratos como “de derecho comim™.
En opinién de Marienhoff, esta tiltima suerte de contradiccion de 1a Corte Suprema se debe & una con-
fusidn respecto de la calificacion de la naturale2a del contrato. Ver Marienhoff, “Tratado de Dereche
A, b, cit. en nota 89, p. 597. En Cla. falo Argentina de Electricidad v. La Nacién s/ consti-
tucién de yribunal arbitral (Fallos: 178:293 del 16 de agosto de 1937), la Corte Suprema admitié ¢l
arbitraje pactado en un confrato de compraventa de cneigia eléctrica para el puerto de la Capital
Federal, ¢n tanto sestuvo que *.,, es evidente que ef Estado puede actuar tambien comq simple per-
sana juridica, que contrala como un ente de devecho privado ...

En el caso “Guido Simonini ¢. La Nacion™ (Fallos: 194:155 del 4 de noviembre de 1942), controver-
sia relativa a la interpretacion de un contrato sobre servicio de alumbrado publico v privade, cuya

118 RevISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



El Estado y el Arbitraje: Primera aproximacion

aquellas cuestiones que lo afecten como poder publico o en las
atribuciones de la soberania®.

Diversas han sido las interpretaciones que los autores han
construido a partir de los pronunciamientos de la Corte. Para
cierto sector de la doctrina el tribunal supremo admitiria el arbi-
traje en los contratos “de derecho privado” de la Administracién
sin que resulte necesaria ley alguna al respecto y exigirfa autori-
zacion legislativa en los contratos administrativos propiamente
dichos®. Otros autores han entendido que dnicamente procede-
ria el arbitraje cuando el Estado actuara como persona juridica’.
Por 1ltimo, para una tercera posicién, tanto en el campo del
derecho publico como del derecho privado deberia mediar una
ley que autorice el sometimiento a drbitrosss.

naturaleza administrativa dificilmente pudicra ser cucstionada, la Coric no cfectud distinciones en
relacion al cardcter en virtod del cual fue celebrado cl contrato y clarificd que de sus fallos se deriva-
ba “fa validez del compromiso arbiiral en los conirates en gue es parte el gobierno de la nacidn,
cuando éste, muorizado por wna ley, ha creido conveniente pactarlo ... Por su parte, en Cayetano
Paino v. Nacion Argentina y Soc. Avrige Hroz. {Fallos: 235:940), la Cotte sostuvo “gue en materia
de competencia, el texto constitucional invocado establece que la tendrdn los tribunales nacionales
para conceer y decidir de todos los asuntos en gque la Nacién sea parte; principio geneval gue ha sido
interpretado por esta Covte en el sentido de que no obsta af sometimiento de esos asuntos a ia juris-
diccion arbitral cuandp asi se Bubiere pactado en contratos de acuerde con leyes especiales dicta-
das por el Congreso o cuando la Nacion actuare como persona furidica”.

85. En Cia. fialo Argenting de Elecivicidad v. La Nacién s/ constitucion de tribunal arbitral (Fallos:
178:293 del 16 de agosto de 1937), la Corte Supretna sostuvo que no eran susceptibles de ser com-
prometidas en arbitros las cuestiones que afecten al Estado como poder plblico o lag atribuciones de
scberania. En el caso, la Corte resolvié que la discusion relativa al precio de la unidad eléctrica a par-
tir de determinada fecha en €] marco de un contrate de compraventa de energia para satisfacer las
necesidades de! puerto de 1a Capital Federal no afectaba atributo de la soberania zlguno.

B6.  Ver Marienhoff, “Tratade de Derecho ... ", III-A, ob. cit. en nota 80, p. 595 y siguientes. Sin embar-
go, este autor disiente con la dectrina de la Corte (ver nota al pie 80 al presente trabajo).

87. Esta parece ser la lectura que realizaba Zavalia de los promunciamientos de la Corte con anterioridad
a 1941 al afirmar que “la Corte Suprema en reiterados falles ha sentado el fuicioso principio de que
si en los comtratos ent los cuales la Nacidn actia como persona furidica, se ha pactado el arbitraje,
nida se apone a gue los representantes de aquella concurran a consiituir ef tribunal”, Ver Zavalia,
Clodomiro, “Derecho Federal”, I, Compaiiia Atgentina de Editores, 3° edicién, Buenos Aires, 1941,
pp. 413-414).

88. Al respecto, afirmaba Velar de Irigoven que en relacion al arbitraje deben tenerse en cuenta ... fas
orientaciones gue surgen de los fallos judiciales sin perdernos en disquisiciones docirinarias.
Partamos de la base de qite ningtin precepio constitucional impide, er principio, que la Nacicn con-
cierte arbitraje cuando actia en el cardcter de persona juridica; que el compromizo encuentra un
fimite en lo que pueda afectar ef orden priblico o el giercicio de Ia soberania, y para no caer en el
ervor, dado que esas expresiones no pueden ajustarse a reglas fijas, creemos que lo razonable es su
aceptacion para cuestiones de hecho, de cardcter técnico y meramente patrimoniales y, en todos los
casos, que el arbitraje haya sido autorizado por ley”. Ver Velar de Irigoyen, “El Estado v la cldusu-
la...”, ob. cit. en nota 75, p, 953, Alberto G. Spota opinaba que el articulo 100 de la Constitucion
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Tampoco existe acuerdo en relacién a los limites materiales
que la Corte ha establecido para la admisibilidad del arbitraje.
En este sentido, referencias a conceptos tales como el de orden
publico, la soberania y la afectacién al Estado como poder publi-
co permitirfan distintas lecturas®.

Los pronunciamientos de la Corte no permitirian sostener
que el arbitraje se encuentre prohibido en materia de contratos
administrativos. Del misme modo que en los supuestos en que
la Administracién actiia en el campo del derecho privado puede
recurrir al arbitraje porque la ley comin asf lo admite”?, para
comprometer en arbitros en el ambito del derecho administrati-
vo resultaria necesaria una autorizacion legislativa otorgada en
términos generales o particulares.

Los limites que la Corte Suprema ha establecido a la juris-
diccién arbitral, mds que fundarse en la naturaleza del contrato
o la materia de la controversia —federal o comiin— parecen haber-
se centrado en declarar que las cuestiones que afectan el orden

Nacional (hoy 116) no prohibe la funcién del drbitre —a 1a que ne caracterizaba como jurisdiccional-,
porque clla no importa sustraer la jurisdiccion acordada al fuero federal por la norma suprema.
Agregaba a ello, con apoye en “Guido Simonini ¢. La Nacion” (Fallog: 194:155), que “fa
Administracion no puede comprometer en drbitros una cuestion sin que ostente una atribucion expre-
sa del legisiador fart, 1881, inc. 3°, C.C). Cuardo Ig Administracion actiia en la esfera mercantil o
civil, le es aplicable lo dispuesto por las leves civiles o mercantiles que imponen el arbitrafe forzo-
so, v. gr, en materia de locacion de servicios (art, 1627, C.CJ o en los supuestos ya recordados del
derecho maritimo. Ademds, el dereche adminisirative loecal, organizade por el legislador también
local, puede autorizar o imponer a la Administracion el arbitraje: tal es fo que ocurre con lay perti-
neites disposiciones de fas feyes de obras piiblicas. En estos supuestos, el legistador provincial acrita
dentre de las esfera de su orbita, af orgamizar un derecho que, como ef administrativo, es local, salve
en fa materia delegada al poder central (arts. 104 o 107, Const. Nac.})”. Ver Spota, “La clausula com-
promisoria ...”, ob. ¢it. en nota 78, p. 614,

89, Ver, entre otros, Biglsa, “Estudios de Derecho Piblico™, I, 0b. cit. ennota 81, pp. 286 ¥ 306-307; Velar
de Irigoyen, “El Estado v la cldusula ...”, 0D, cit. en nota 75, p. 933; Spota, “La clausula compromi-
soria ..”, 0b. cit. en nota 78, p, 603 y siguientes. Este dliimo autor, expresaba sobre el punto: “... asf
como el particalar no puede dejar de lado aguellns leves en cuya observancia estén interesados el
orden priblico y las buenas costumbres (arts. 21 y 953, C.C.), asi también el Estade no puede com-
prometer en drbitros nade que proceda incluir en esa materia donde se cierne la publica wiilitas”™
{Ibid., p. 608).

90. Alrespeeto, ¥ estrechamente vinculado con la teoria del organe, se ha debatido si resulta aplicable al
Poder Ejecutivo lo dispuesto en el articule 1881, inciso 3, del Cadigo Civil que exige poder especial
—ley especial en el cazo- para transigir, comprometer en arbitros v prorrogar jurisdicciones. Wer sobre
<l punto Spota, “La cldusula compromisoria ...”, ¢b. cit. cn nota 78, p. 614; Marienhoff, “Tratado dc
Derecho ...", III-A, ob. cit en nota 80, pp. 599-601

120 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



El Estado y ef Arbitraje: Primera aproximacion

publico no son susceptibles de comprometerse en drbitros, inde-
pendientemente del dmbito —piiblico o privado- en el que el
Estado achie.

Particular relevancia en esta materia asume el analisis efec-
tuado por el Procurador General de la Nacién Oscar Freire
Romero el 4 de septiembre de 1974 en la causa “Yacimientos
Petroliferos Fiscales v. S.A. Sargo Argenting”®1. Sostuvo él en esa oca-
sién que la prérroga de la jurisdiccion federal en favor de tribuna-
les arbitrales no encontraria Sbices constitucionales sea que dicha
jurisdiccidn correspondiera en razén de las personas o de la mate-
ria, en tanto la prérroga fuera dispuesta o autorizada por ley del
Congreso, érgano que posee el poder privativo de establecer y
determinar la jurisdiccién y competencia de la justicia federal.

Para asf opinar, el Procurador se apoy6 parcialmente en doc-
trina y jurisprudencia norteamericana en relacién con el articulo
I1I, seccion segunda, de su Constitucién —fuente inspiradora de
los actuales articulos 116 y 117 de la Constitucién Argentina— que
confiere al Congreso la potestad de (i) crear los tribunales infe-
riores y determinar la extension de su jurisdiccion en el grado y
cardcter que estime adecuado para el bien priblico y (ii) estable-
cer los casos en que procede la jurisdiccién apelada de la
Suprema Corte%2.

%1, Fallos: 290:458,

92. El Procurador concluyo que “... corresponde interpretar el art. 100 de nuestra Ley Fundamental, en
lo concerniente af cardceter de la jurisdiccion de los iribunales federales infeviores, de igual manera
a como o ha sido su firente, el Art. I, sec. 2q., de la Constitucion de fos Estados Unidos, habida
cuenta, ademds, que el art. 94 de nuestra Carta, andlogo al Art. Il sec. 1a. de la narteawiericana
tampoce utilizi Erainos inexcusablemente imperativos acerca de la creacién de tribunales federa-
fes inferiores”. Record$ el Procurador que, en sus fallos, la Corte Suprema argentina ratifics, por
ejemplo, la potestad del Congreso de eliminar por completo la competencia federal de los tribunales
inferiores cuando existieran motivos razonables que asi lo justificaran. Sostuvo asi en junio de 1904
{Fallos: 99:383): “Que no obstanite la generalidad de los términos de fos art, 67, inc. 17, 94y 100 de
la constitucion, que disponen que el poder judicial de la nacion, en los casos regidos por las leves
nacionales v otros, fuera de fos eddigos, seva ejfercida por una carte suprema de justicia y por los
demds tribunales inferiores que el congreso establezca, aguéllos han sido siempre entendidos en la
repitblica y en los Estados Unidos, cuya constitucion es la fuente reconocida de los mismos, en el sen-
tido de que ni se oponian a exclusiones completas de los tribunales federales en case de o existir
los propdsitos que los informan, por la escasa imppriancia civil o penal de diches casos, u otros moti-
vos, #i a la investidura de jurisdiccion en distintas awtoridades, con vecurse para ante los tribunales
referidos ...
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Pese a compartir, en términos generales, la interpretacion
desarrollada por la Suprema Corte norteamericana, el
Procurador se apartd de ella en relacion con la jurisdiccion ape-
lada del méximo tribunal argentino. Mientras que en aquel pafs,
se ha sostenido mayoritariamente que el Congreso tiene poder
suficiente para limitar e incluso excluir la competencia apelada
de la Corte?3, el Procurador esboz6 una posicién diferente al
entender que “por ser constitucionalmente obligatoria la jurisdiccion
apelada de la Corte Suprema en materin federal, las cuestiones del
mismo cardcter sustraidas por el legislador al conocimiento de los jue-
ces inferiores de la Nacidn, no pueden quedar, por esa circunstancia,
excluidas de revision por parte de aguel Tribunal”,

La Corte Suprema estimé innecesario considerar en el caso
si el articulo 100 de [a Constitucién impediria comprometer en
arbitros las causas en que la Nacién es parte. Toda vez que el
compromiso arbitral preveia la posibilidad de impugnar el
laudo por nulidad, el alto tribunal consideré inoficioso referirse
a la factibilidad de excluir la competencia apelada de la Corte al
no cuestionarse la admisibilidad del recurso extraordinario con-
tra la sentencia que rechaza la pretension anulatoria®®. Agregé
también que “... al admitir el compromiso arbitral recurso por nulidad
del laudo, en el caso —supuesto de jurisdiccion interna en que no se
cuestionan poderes publicos del Estado y promedia expresa autoriza-

03, Ver Tribe, Laurence H., “Amesican Constitucional Law”, The Foundation Press, Nueva York, 1978,
p. 33 y siguientes; Gunther, Gerald, *Constitutional Law”, The Foundation Press, 11° edicidn, Nueva
York, 1985, p. 40 y siguientes; Corwin, Edward §., “La Constitucion de los Estados Unidos v su sig-
nificado actual”, editorial Fratema, Buenos Aires, 1987, p. 294, enire muchos otros.

94, Sobre el punto, el hecho que €] actual articulo 117 de la Constitucion al hacer referencia a la jurisdic-
citn apelada de la Corte Suprema la condicione a “las reglas y excepciones que prescriba el
Congreso™ otorga sustento suficients para apartarse de esa posicidn y entender que el Congreso puede
restringir ¥ excluir la competencia federal, se trate tanto de tribunales inferiores como de la Corte
Suprema. La reforma efectuada oportunaments al CPCC por la ley 23,774, autorizando a la Corie
Suprema de Justicia a no ejercer su competencia apelada en aquellos supuestos que se consideren
insustanciales o carentes de trascendencia resulta wn claro gjemplo de ello. Fanio en los Estados
Unidos come en la Argentina el limite de la intervencién del Congreso se encuentra en que se trate
de jurisdiccion apelada. Por ¢l contrario, desde “Marbury v. Madison™ {1 Cranch 137 (1803)) en los
Estados Unidos y el caso “Sojo™ (Falles: 32:120 (1887)) ¢n la Argentina, los altos tribunales de ambos
paises han sostenido mvariablemente que, por ¢l contrario, resulta ajena al Congreso la regulacion de
su competencia originaria por resultar ella propia de 1a notmativa constitucional.

95, Fallos: 290:458, cons. 6.

122 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



El Estado y el Arbitraje: Primera aproximacicn

cién especifica del Congreso—, no cabe desconocer In existencia del pro-
ceso arbitral como actuacién cumplida de las partes y del drbitro, pero
st juzgar de sus efectos juridicos como se hace en la presente sentencia

(..)%,

Similar posicién adopté la Procuracién del Tesoro de la
Nacién, tras abandonar rapidamente el criterio sentado en el dic-
tamen del 25 de junio de 1973, anteriormente referido. Sefiald asf
el organismo asesor el 14 de agosto de 1973, en relacion con la
misma contratacion sobre la que recayera el pronunciamiento
referido y tan sélo dos meses después de su opinién anterior,
mediante dictamen suscripto en esta ocasién por el entonces
Subprocurador del Tesoro Adalberto Enrique Cozzi que “... el
art. 100 de In Constitucién Nacional no se opone —no estando compro-
metido el Estado como poder pilblico- a que éste se someta voluntaria-
mente a jueces extranjeros, stempre que esa voluntad se manifieste por
la genuina representacion del pueblo, mediante una ley del Honorable
Congreso de la Nacién que lo autorice expresamente”.

Debe destacarse particularmente el referido dictamen por
clarificar que el actual articulo 116 de la Constitucién Nacional
“tiene unicamente el alcance de un deslinde dentro de la jurisdiccion
interna, que no alcanza a los casos en que, por aplicacion de normas y
principios de derecho internacional (publico o privado), puede proceder
la jurisdiccion internacional extranjera”. Como bien se seral6 en
aquella ocasidn, una lectura rigida de la disposicién constitucio-
nal derivaria en situaciones absurdas, tales como sostener que el
Estado no podria siquiera litigar en el extranjero o ante tribuna-
les arbitrales o de justicia internacional como la Corte
Internacional de Justicia.

Lo expuesto permite advertir que, en general, ni la Corte
Suprema ni la Procuracion del Tesoro de la Nacién han distin-
guido el arbitraje local del internacional. En las raras excepcio-
nes en que tal distincion fue realizada —como, por ejemplo, en la

96. Falles: 200:458, cous. 25,
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opinién de Cozzi anteriormente sefialada—7 el andlisis efectuado
no profundizé respecto a las consecuencias que de ella podrian
desprenderse.

Mas alla de ciertas disidencias, parece existir cierto consen-
so en la doctrina y jurisprudencia en que la Constitucién
Nacional no prohibe que el Estado comprometa en 4rbitros con-
flictos con particulares en materia de contratos administrativos o
que involucren materia federal, siempre que una ley del
Congreso asi lo autorice con el tnico limite de las cuestiones que
afecten el orden ptiblico®s.

Queda todavia pendiente, sin embargo, deslindar adecua-
damente el régimen juridico aplicable al arbitraje doméstico del
internacional. En el actual estado del derecho comparado, la ten-
dencia mayoritaria es la de reconocer una mayor amplitud de la
arbitrabilidad objetiva y subjetiva en este tltimo campo. En ese
mismo contexto internacional, la afirmacién —reiterada por la
doctrina y jurisprudencia nacional®— de que el Estado no puede
comprometer en drbitros aquellas cuestiones que lo afectan
como poder publico o involucran el orden ptblico parece haber
perdido hoy en dia vigencia.

97. Lacorrecta limitacién del dmbito de aplicacidn del articulo 116 de la Constitucién Nacional al ambi-
to interno efectuada por €l Subprocurador Cozzi no fue mantenida en recientes pronunciamientos. En
ellos, no s6lo nada se dijo sobre el ambito de operatividad de dicho articulo, sino que en virtud de €l
-y en lo que puede calificarse como un retroceso en la materia— se afirmé la improrrogabilidad de la
jurisdiceidn en favor da tribunales extranjercs en los casos en que corresponda la jurisdiceion federal
por razon de la materia. Ver, asi, Dictamenes 25355,

98, Tal es ¢l caso de la ley permanente de presupuesto que faculta al Poder Ejecutivo a comprometer en
arbitros en materia de coniratacidn de préstamos con organismos internacionales econdmico-finan-
cieros en los que participe como mietnbro la Repiblica Argentina, sin perjuicie de la discusion sobre
si la emisidn de bonos por parte del Estado Nacional se trata efectivamente de un contrato y, even-
tualmente, la naturaleza administrativa o de derecho privado que reviste. Cabe recordar que, si bien
no en relacion con este tipo de préstamos a organismos mternacionales, 1a Corte Suprema se inclind
en el caso “Bronicardi” por considerar que el empréstito pablice establece una relacion de derecho
piblico (Fallos: 319:2884a).

99 Entre muchos otros casos, ver Fallos: 290:458 (27 de diciembre de 1974). Ver, entre otros,
darienhoff, “Tratado de Derecho ...”, TII-A, ob. cit. en nota 80, p. 593 y siguientes; Bielsa, “Estudios
de Derecho Pablico™, I, of. eit. en nota 81, pp. 286 y 306-307; Velar de Irigoyen, “El Estado y la cléu-
sula ...”, ob. cit. en nota 75, p. %49 v siguientes; Spota, “La cldusula compromisotia ...", oh. cit. en
nota 78, p. 603 y siguientes.
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Si bien numerosas normas -tales como los tratados interna-
cionales suscriptos por nuestro pais y la ley 24.488- han permiti-
do el sometimiento del Estado a arbitraje atn en materias que lo
involucran en su cardcter de poder ptblicol®, subsisten todavia
ciertas resistencias en la doctrina, vinculadas en general con una
vision critica de los procesos de globalizacién!91.

La Corte Suprema no se ha expedido expresamente sobre el
punto en épocas recientes ni ha distinguido en detalle hasta el
momento segun se trate del arbitraje local ¢ internacional. No
obstante ello, un reciente pronunciamiento al que nos referire-
mos mas adelante denota una visién restrictiva sobre la jurisdic-
cién arbitral, que ha generado justificadas dudas respecto al
futuro del arbitraje en la Argentinal2,

IL3 La revision de laudos arbitrales
en los que el Estado es parte

La revisién de laudos dictados en procedimientos arbitrales
en [os que el Estado es parte no presenta diferencias sustanciales
con el sistema aplicable a aquellos laudos dictados en arbitrajes
entre particulares.

Por lo general, las decisiones arbitrales son objeto de revi-
sién limitada por parte de los tribunales de justicia en los casos
en que (i) la parte vencida interpone un recurso de anulacién o

100, El articulo 2 de la ley 24.488 en materia de inmunidad de jurisdiccion de estados extranjeros estable-
cen como una excepeion a ella los casas en que el Estado “... consienta expresamente a través de un
fratado internacional, de un contrato escrito o de una declaracion en un caso determinado, que los
tribunales argentings eferzan furisdiccion sobre eflos”. Si el Estado argentino admite la justiciabili-
dad de un Estado extranjero, sin distincion entre actos fure imperi e hire gestionis, cuando &ste pres-
ta su expreso consentimiento, igual justiciabilidad en lo que a él respecta deberia aceptar en funcion
del principio de reciprocidad.

101. Ver, entre otres, Rosattl, “Los iratados bilaterales ...", ob. ¢it. en nota 5, p. 1283 v siguientes;
Constante, Liliana B. y Corti, Aristides Horacio, “La soberania v los tribunales arbitrales del CIADI?,
La Ley 2005-C, 1032; Casas, José Osvaldo, “Breves reflexiones —a raiz de una sentencia- sobre el
arbitraje internacional ¥ el orden piliblico constitucional”, La Ley 2005-A, I1,

102, Ver asi C.5.L.N., “José¢ Cartellone Construcciones Civiles 5.A. of Hidroeléctrica Norpatagénica
S.A. o Hidronot $.A. s/ proceso de conocimiento”, Fallos: 327:1821 del 11 de junio de 2004.
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(ii) la parte vencedora en un procedimiento arbitral internacio-
nal requiere su reconocimiento en el territorio de un Estado para
su posterior ejecucion.

I1.3.1 La revision de laudos ante recursos interpuestos
por la parte vencida

Si bien excederfa el prop6sito del presente trabajo realizar
un andlisis detallado de esta materia, sujeta a las particularida-
des de cada régimen legal, una primera aproximacion al tema
requiere en general distinguir entre los laudos dictados en pro-
cedimientos arbitrales nacionales y los emitidos en procedimien-
tos arbitrales internacionales.

Arbitrajes nacionales. Los laudos emitidos en arbitrajes
nacionales en los que el Estado es parte y tramitados de acuerdo
al procedimiento previsto en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién (CPCC) —como, por ejemplo, los que se
promuevan en funcién de lo dispuesto en el artfculo 18 de 1a ley
23.982- se encuentran sujetos a los recursos judiciales estableci-
dos en ese cuerpo normativo.

Al respecto, el articulo 758 del CPCC dispone que de no
renunciarse a ellos en el compromiso arbitral, procederdn conira
el laudo los recursos admisibles respecto de la sentencias de los
jueces. A su vez, el artfculo 760 establece que la renuncia a los
recursos no obstard a la admisibilidad de los de aclaratoria y
nulidad!93. Este tipo de disposiciones indica una tendencia con-
traria a que el arbitraje se constituya en la instancia tinica de juz-
gamiento104,

103. El recurso de nulidad de acuerdo a 1os articulos 760 y 761 del CPCC puede tinicamente fundarse ¢n
la falta esencial del procedimiento, en haber fallado los Arbitres fuera de plazo, en haber fallado scbre
puntos no comprometidas o en el heche que ¢l lando contenga en la parte dispositiva decisiones
incompatibles entre si. La instancia anulatoria no habilita, asi, a revisar ¢l pronunciamiento del tribu-
nal arbitral en cuanto al fondo, su razenabilidad y equidad. En igual sentido, ver, entre otras, Caivano,
“Arbitraje”, ob. cit. en nota 8, p. 288 y siguientes.

104, Ver, en igual sentido, Colombo, Carlos J. ¥ Kiper, Claudio M., “Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion Anotado y Comentade™, I, La Ley, 2° edicion, Buenos Awes, 2006, p. 734,
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Por otra parte, los laudos emitidos como consecuencia de
procedimientos arbitrales regidos por normas especiticas son
susceptibles de revision judicial en la medida y con el alcance
que dichas normas dispongan. Tal era el caso, por ejemplo, del
procedimiento de arbitraje ante el Tribunal Arbitral de Obras
Publicas, hoy disuelto!05.

En relacién a la revision de laudos arbitrales por parte de tri-
bunales judiciales argentinos, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién no ha mantenido una posicién uniforme.

Como principio general, el alto tribunal ha sostenido que
contra “... las decisiones de la jurisdiccion arbitral pactada libremente
por los interesados” no caben “... otros recursos que los consagrados
por las respectivas leyes procesales”106 y que “... la garantia segtin la
cual todos los habitantes del pais gozan del derecho a ocurrir ante un
érgano judicial en procura de justicia ... es también renunciable, como
se infiere de los precedentes citados y de aquellos en que se resolvid que
no puede aducir desconocimiento de principios o garantias constitucio-
nales el particular que, habiendo podido optar entre la via judicial y Ia
administrativa, elige esta tiltima y, en virtud de ello, contribuye volun-
tariamente a provocar una decision irrevisible de la Administracion
Piblica ..”107,

105, El Tribunal Arbitral de Obras Puiblicas creade por decreto 11.511/47 y disuelto por ¢! decreto 1349401
¢staba integrado por dos funcionarios del Estado y un representante de las empresas constructoras.
Esta circunstancia habia generado cuestionamientos respecio de su calidad de verdadere tribunal arbi-
tral dada la ausencia de independencia de sus miembros respecto a las partes ¢n conflicto, En aten-
cidn a ello y al hecho que -como recuerda Bianchi {“El Estade nacional ante el arbitraje™, ob. ¢it. en
nota 75, p. 1405)-, el sometimiento al citado tribunal resultaba de caracter obligatorio para ¢l Estado
a opcidn del interesado, [os ministros Petracchi y Fayt entendieron en su voto en disidengia ¢n el caso
Melker (Fallos: 325:2893) que no podia considerarse a dicho drgano como de naturaleza arbitral, sino
una jurisdiccion administrativa predispuesta (cons. 23). Como bien recuerda Gonzalez Campaiia
{“Desnaturalizacidon del arbitraje administrativo”, La Ley, Suplemenio de Derecho Administrativo,
agoste 2004, p. 8), hasta e] caso “Pirelli Cables ¢. Empresa Nacional de Telecomunicaciones” (Fallos:
322:298 del 9 de marzo de 1999} la Corte consideraba que no cabia recurse judicial alguno contra las
decisiones de ese tribunal. En fallos posteriores —Aion (29 de agosto de 20003 y Meller (5 de noviem-
bre de 2002)- la Corte modificé esa posicion al agregar seguidamente a dicha doctrina ... »f se
advierte arbitrariedad en la decisidn atacada que jusiifigue la intervencion de esta Corte”, abriendo
asi la puerta para la revision judicial de los laudos de ese ribunal en los supuestos de arbitrariedad.

106. Fallos: 237:392 del 5 de abril de 1957.

107, Fallos: 250:61 del 16 de junio de 1961.
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Sin embargo, en algun precedente, la Corte ha reconocido
como obiter dicfum la potestad judicial de revisar laudos arbitra-
les excediendo el dmbito propio de los recursos dispuestos en las
normas procesales. Seiial6 asf en Cooperativa Eléctrica y Anexos
de General Acha Limitada'%® del afio 1975 que “... el ejercicio que
en cada caso se haga de la jurisdiccion arbitral no comporta mds atri-
bucidn que la de juzgar legal y razonablemente dentro de los términos
del conflicto; y que si bien la apreciacion de los hechos y aplicacién
reqular del derecho es funcidn del drbitro, ne excluye que pueda ser
impugnada judicialmente la inconstitucionalidad, la ilegalidad o irra-
zonabilidad en que hubiese incurrido al laudar” .

El razonamiento de la Corte evita un examen concreto de los
recursos disponibles, atribuyéndose potestades que, en ciertas
ocasiones, excederian los limites establecidos a su competencia
por la legislacion procesal vigente. Bien puede sostenerse que
los érganos judiciales son competentes para revisar tanto las
cuestiones de fondo consideradas en el laudo como su razonabi-
lidad en los supuestos en que las partes no han renunciado al
recurso de apelacion, pero semejante razonamiento carece de
sustento similar en el caso en que se renuncié a ese recurso y uni-
camente procede el limitado recurso de nulidad por expresa dis-
posicién del articulo 760 del CPCC.

Lo cierto es que el obiter dictum sefialado dej6 latente la posi-
bilidad de que los tribunales judiciales ejercieran un mayor con-
trol de los pronunciamientos arbitrales, con independencia de
los términos de los recursos previstos normativamente.

En esa senda incursiond el alto tribunal en su conocido pro-
nunciamiento emitido en el caso “Cartellone” del afio 2004107,

108, Fallos: 292:223 del 7 de julic de 1975,
109, Ver asi C.8.JN,, “José Cartellone Construcciones Civiles S.A. ¢f Hidroeléctrica Norpatagonica
5.A. o Hidronor 8.4, & proceso de conocimiento”, Fallos: 327:1881 del 11 de junio de 2004,
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La actora habia celebrado un contrato de obra publica en el
que se habia previsto el sometimiento a arbitraje de cualquier
controversia entre comitente y contratista, sujeto a la previa
interposicién de un reclamo en sede administrativa. Respecto
del Jaudo, se habia establecido que él serfa definitivo e inapela-
ble.

Habiéndose suscitado reclamos reciprocos que no pudieren
resolverse en sede administrativa, las partes recurrieron a arbi-
traje para dirimir varias de las cuestiones debatidas y ratificaron
en el compromiso arbitral la inapelabilidad del laudo.

Cartellone promovié demanda arbitral reclamando diferen-
clas de precio supuestamente adeudadas por Hidronor, més los
correspondientes intereses. El tribunal arbitral hizo lugar par-
cialmente a la demanda, ante lo cual Hidronor dedujo recurso de
anulacién en los términos de los articutos 760 y 761 del CPCC.

La Sala LI de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal rechazé el recurso por entender que no se
encontraban acreditadas las causales previstas en las referidas
normas procesales, pues la mayoria de los agravios conducian a
que el tribunal examinara la justicia o0 equidad del pronuncia-
miento arbitral, Io que no era posible en razén de que las partes
habfan renunciado a apelarlo. La Camara sélo se pronunci6 res-
pecto de la pretensién anulatoria fundada en haber fallado el tri-
bunal arbitral ultra petita al decidir que la actualizaciéon de los
reclamos de la actora debia efectuarse desde enero de 1985 en
contra de lo dispuesto en el compromiso arbitral, en el que
-seglin Hidronor— aquella parte habia sefialado que las sumas
en cuestion estaban actualizadas a febrero del mismo afio. La
Sala rechazé, asimismo, este agravio.

Contra ese pronunciamiento, Hidronor interpuso recurso
ordinario de apelacién ante la Corte, el que fue concedido.
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El alto tribunal revocé la decisién de la Cdamara, haciendo
lugar a la nulidad parcial por ulira petita por entender que los
valores reclamados debian ser actualizados desde febrero de
1985. Se comparta o no la decisién sobre el punto, lo cierto es que
la Corte tenfa competencia para entender en ese agravio especi-
fico. Sin embargo, seguidamente, fue més alld de los limites del
examen estricto de nulidad a fin de revisar y modificar los inte-
reses aplicados en el laudo para fijar la suma adeudada al 1 de
abril de 1991.

Para justificar su intervencién en este Gltimo punto, ajeno a
las causales de anulacién establecidas en el CPCC, la Corte recu-
rrié el obiter dictum vertido en Cooperativa Eléctrica y Anexos de
General Acha Limitada citado anteriormente y sostuvo que “...
no puede licitamente interpretarse que I renuncia a apelar una deci-
sién arbitral se extienda a supuestos en que los términos del laudo que
se dicte contrarten el orden priblico, pues no es légico prever, al formu-
lar una renuncie con ese contenido, que los drbitros adoptardn una
decisién que incurra en aquel vicio. Cabe recordar al respecto que la
apreciacién de los hechos vy la aplicacion regular del derecho son funcio-
nes de los drbitros y, en consecuencia, el laudo gue dicten serd inapela-
ble en esas condiciones, pero, en cambio, su decision podrd impugnarse
judicialmente cuando sea inconstitucional, ilegal o irrazonable. Que
por aplicacién de los principios expuestos, la renuncia formulada por
las partes en el contrato y el compromiso no constituye dbice para que
esta Corte revoque lo dispuesto en el laudo en cuanto a la aplicacion de
los intereses (...) [porque] (...} cuando el resultado obtenido se vuelve
objetivamente injusto debe ser dejado de lado, en tanto dicha realidad
debe prevalecer sobre abstractas formulas matemdticas (...) [La] obliga-
cibén [del deudor] no puede exceder el crédito actualizado con un inte-
¥és que no trascienda los limites de la moral y las buenas costumbres
(arg. arts. 953, 1071 y 21 del Cédigo Civil, Fallos: 318:1345; 320:158),
en cuya observancia estd interesado el orden piblico, que ha sido asf
vulnerado por la decision arbitral en cuanto decidié la aplicacién al caso
de las tasas de interés referidas”.
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El pronunciamiento de la Corte ha generado seria preocupa-
cién en la doctrina!l0. Las amplias causales invocadas en el fallo
importan un preocupante desconocimiento tanto de las previsio-
nes legales aplicables como de los principios fundamentales en
la materia, acertadamente reconocidos por la Corte en decisiones
anteriores. Suscitan, ademds, serias dudas respecto a la eficacia
préctica del arbitraje como medio alternativo de resolucién de
conflictos en nuestro pafs.

La importancia de esta discusién hace suponer que el deba-
te en esta materia dista de encontrarse concluido. No serfa de
extrafiar que, como ha ocurrido en otros paises, pronunciamien-
tos como el mencionado impulsen ain mas el intercambio de
ideas y culminen a mediano plazo con un reconocimiento mds
firme de la autonomia e importancia del procedimiento arbitral.

Arbitrajes internacionales. En el caso de laudos dictados en
procedimientos arbitrales internacionales, las legislaciones
nacionales prevén, en general, que los tribunales de la sede del
arbitraje cuentan con jurisdiccién exclusiva para entender en las
acciones de nulidad de laudos, en los términos y condiciones
prescriptos por la ley localill,

110. Entre otros, ver Morello, Auguste M., “Arbitraje internacional. Proyecciones”, La Ley 2005-C, 1222;
Marzorati, Osvaldo J., “Constitucin Nacional y arbitraje”; Méndez, Héctor O., “Impugnacion judi-
¢ial de landos arbitrales. El case "Cartellone’. Un lamentable retroceso”, JA 2005-[-13 14 Dioguardi,
Juana, “El arbitraje ingresa solapadamente al Poder Judicial”, La Ley Suplemento Actualidad del 9
de noviembre de 2004, p. 2.

111. Gaillard y Savage (editores), “Fouchard Gailtard Goldman ...”, pb. cit. en nota &, pp. 887-888.
Resulta interesante destacar [a particular posicion de la jurisprudencia francesa respecto de la anula-
cion de laudos extranjeros ante los tribunales judiciales de ia sede del arbitraje. En Jinea con decisio-
nes emitidas por la Corte de Casacidn, un reciente pronunciamiento de 1a Cdmara de Apelaciones de
Paris del 25 de septiembre de 2005 ha afirmado que los tribunales franceses pueden reconocer un
laudo extranjere que ha sido anulado en ¢l pais sede del arbitraje en la medida en que el laudo no
resulte inconsistente con la ley francesa. El fundamente de esta decision es que el fallo del tribunal
judicial del lugar de sede del procedimiento arbitral carece de efectos internacionales, toda vez que
la decision de anulacion se limita al ejercicio de potestades soberanas en el lugar del arbitraje.
Siempre que se pretenda <l reconocimiento y ¢jecucion de un laudo en Francia, su validez sera deter-
minada por aplicacidn de la ley francesa. Ver, asi, CAmara de Apelaciones de Paris, “Direction
Générale de L' Aviadon Civile de L'Emirat de Dubai v. International Bechtel Co., LLP™, decision del
29 de septiembre de 2005, Stockholm Intermacional Arbittation Review 2005:3, p. 151, con cotnen-
tarios de Philippe Pinsolle ¥ Alexis Mourre, NMuesiro pais carece de normativa especifica en materia
de arbitrajes internacionales, con excepeidn de la regulacién det procedimiente de reconocimiente y
gjecuciin de laudes extranjeros prevista en el CPCC y en tratados internacionales come |a Conven-
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No obstante ello, el arbitraje internacional presenta ciertas
particularidades que obligan a formular distinciones en funcién
del instrumento que rija el procedimiento. No serd idéntico el
tratamiento que se dispensard a un laudo dictado al amparo de
un tratado internacional que a aquél emitido a la [uz de las nor-
mas convenidas por las partes o indicadas por las reglas de con-
flicto de derecho internacional privado.

Asi, en el supuesto que el arbitraje fuera conducido de
acuerdo a reglas que las propias partes hubieran acordado —por
ejemplo, aquéllas previstas por entidades especializadas como la
Camara de Comercio Internacional (CCI) o la American
Arbitration Association (AAA)- el laudo podr4 ser objeto de revi-
sién judicial mas alld de las renuncias que las partes pudieran
haber efectuado. Ello serd asf en el caso que, por ejemplo, nor-
mas de orden ptblico de algin Estado aplicables a un procedi-
miento arbitral -como el articulo 760 del CPPC argentino en rela-
cién con el recurso de nulidad- establezcan la irrenunciabilidad
de su impugnacién judicial. De alli la importancia que asume la
sede del arbitraje en tanto serd su legislacién la que resultard,
por lo general, aplicable a los procedimientos arbitrales tramita-
dos v a los laudos dictados en su ambito territorial de aplica-
cién!2,

En cambio, de regirse el procedimiento arbitral por disposi-
ciones contenidas en tratados internacionales, los Estados parte
deberdn respetar las previsiones que en materia de revisién all{
se prevean. En tal sentido, la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados impide a los Estados parte de un conve-
nio internacional oponer sus normas internas como justificacion
para su incumplimiento!3,

cion de Nueva York de 1958, la Convencion de Panama de 1975 y el Convenio CIADI En conse-
cuencia, resulian aplicables al arbitraje internacicnal las normas existentes en materia de arbitraje
local {CPCC y ordenamientos vigentes) en aquellos supuestos en que £ste tenga por sede territorios
bajo sus respectivos dmbitos de aplicacion.

112. Gaillard ¥ Savage (editores), “Fouchard Gaillard Goldman ...", ob. cff. en nota 8, p. 645,

113 Dispone asi el articulo 27 de la Convencién de Yiena sobre el Derecho de los Tratados que “una parte
no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justficacion del incumplimiento de
un tratado |7,
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El Convenio CIADI constituye un ejemple de tratado inter-
nacional que contempla normas especificas sobre revisién de
laudos. De conformidad con sus disposiciones, los laudos emiti-
dos en procedimientos regidos por dicho tratado son obligato-
rios para las partes y no pueden ser objeto de apelacién o cual-
quier otro recurso, excepto los de revisién, anulacion y aclara-
cién ante el mismo tribunal arbitral o un tribunal ad-hoc consti-
tuido por el CIADI, segtin el recurso interpueste. En funcién de
ello, los laudos emitidos conforme al Convenio CIADI no son
susceptibles de revision por parte de los tribunales nacionales!!4.

11.3.2 Reconocimiento de laudos arbitrales

En caso de incumplimiento, los laudos arbitrales extranjeros
condenatorios contra el Estado se hallan, por lo general, sujetos
a un proceso de reconocimiento previo a su ejecucion judicial.
Por el contrario, los laudos condenatorios locales resultan ejecu-
tables directamente, de acuerdo con las normas en materia de
€jecucion de sentencias contra el Estado.

A fin de encuadrar adecuadamente las diferencias, corres-
ponde referirse brevemente, por un lado, a los conceptos de arbi-
traje internacional y laudo internacional y, posteriormente, a los
de reconocimiento y ejecucién.

114. Ciertos autores han cuestionado el sistema establecido en &l Convenio CIADI por considerarlo con-
trario a la Constitucidn Nacional, Ver, asi, entte otros, Rosatti, “Los tratados bilaterales ,..”, ob. ¢it,
ennota 5, p. 1283 y siguientes; Constante ¥ Corti, “La soberania ¥ los tribunales ...", e, ¢it. ennota
101, p. 1032 y siguientes; Casds, “Breves reflexiones ...”, ¢b. ¢if, ennota [¢1, p. 11 y signientes. La
posicién sefialada se encuentra relacionada a consideraciones politicas cuyo examen excederia el
limitado ambito de este trabajo. Basta advertir aqui que el citado convenio no cercena todo conirol de
constitucionalidad. Lo inico que prohibe es la revisién de los taudos dictados en procedimientos arbi-
trales tramitados en su Ambito. El Estado mantiene la posibilidad de denunciar ¢l Convenio y ain de
efectuar un examen de constitucionalidad de sus disposiciones, asi como las de los tratados bilatera-
les de inversion en procesos judiciales ante los tribunales argentinos, siempre que ¢llo no implique la
revision ni gl desconocimiento de los laudes. Los mencionados cuestionamientos parecen no adver-
tir que una intervencién como la pretendida no sdlo importarfa una violaciér del Convenio CIADI
que privaria de todo sentide practico al mecanismo arbitral alli previsto sino, también, el desconoci-
miento de lo dispuesto en el articule 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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Arbitraje internacional y laudo internacional. A los efectos
del reconocimiento de laudos, las legislaciones no equiparan al
arbitraje internacional con el laudo extranjero o internacional
Un arbitraje puede ser internacional y su laudo ser considerado
de cardcter local. A diferencia de los pardmetros para definir la
internacionalidad del arbitraje que van desde el domicilio de las
partes hasta la transnacionalidad de las cuestiones vinculadas al
acuerdo arbitral, los criterios para definir la “nacionalidad” de
un laudo son, por lo general, dos: la sede del arbitraje o la ley
que rige el procedimiento!1>.

La Convenciéon de Nueva York de 1958 sobre el
Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras no establece un criterio uniforme, aunque se inclina
principalmente por el de la sede del arbitraje. Su dmbito de apli-
cacién se extiende a todos los laudos extranjeros, considerando
por tales a todos aquellos que se dicten en un Estadoe diferente
de aquél donde se solicita su reconocimiento y ejecucién!é. Sin
embargo, a fin de contemplar la diversidad existente en la mate-
ria, dispone seguidamente que ella serd también aplicable a los
laudos que —adn cuando hayan sido emitidos en el pais donde se
requiere su reconocimiento y ejecucién- no sean considerados
como “nacionales” por aplicacién de un criterio diferente para
definir la nacionalidad del laudo de acuerdo con 1o previsto en
la ley locall7.

115, Ver Gaillard y Savage {editores), “Fouchard Gaillard Goldman ,..", ob. ¢it. ennota 8, pp. 652-653;
Redfern y Huater, “Law and practice ..., ob. cit. en nota 23, pp. 447-448; Caivano, “Arbitraje”, ob.
¢il. ennota §, pp. 322-323,

116. Ver Tawil, Guido Santiagoe y Zuleta Jaramillo, Eduardo (Directores), “El arbitraje comercial interna-
¢ional. Esmdie de la Convencion de Nueva York con motive de su 50° aniversario”, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2008; Gaillard ¥ Savage (editotes), “Fouchatd Gaillard Goldman ...7, ob. cit. en nota
8§, p. 966,

117. Ibid., pp. 966-967. El articulo 1(1) de la Convencion de Nueva York establece que ella ... se aplica-
rd al reconocimiento y In ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en ef terrilovio de un Estado
distinto de aquél en que se pide ef reconocimiento y In ejecucion de dichas sentencias, y que tengan
su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas. Se aplicard 1ambién a las sentencias
arbitrales gue no sean consideradas como sentencias nacionales en of Estado en el que se pide sy
reconocimiento ¥ ejecucion”.
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De ese modo autoriza a los Estados que no definen la nacio-
nalidad de los laudos a partir del criterio de la sede, sino del de
la ley procesal, a aplicar la convencién a laudos que no obstante
haberse dictado en su territorio se hubieran regido por una ley
procesal distinta a la local.

Reconocimiento y ejecuciéon. El reconocimiento de un laudo
consiste en su aceptacién como titulo valido susceptible de ser
ejecutado en el territorio del Estado. Tal reconocimiento se obtie-
ne, por lo general, a través del procedimiento de exequdtur. En el
dmbito nacional, el procedimiento aplicable a los laudos arbitra-
les se encuentra regulado en el articulo 519 bis del CPCC y en
diferentes convenciones internacionales!18,

La ejecucion es, en cambio, la actividad jurisdiccional insta-
da a peticién de parte para obtener €l cumplimiento forzoso de
los términos del laudo!'?.

Si bien no existe un régimen uniforme en la legislacién inter-
na de los paises en materia de reconocimiento de laudos arbitra-
les extranjeros, la Convencién de Nueva York de 1958 -ratifica-
da a la fecha por 137 naciones'2- ha aportado cierta homogenei-
dad y permite extraer algunos principios generales.

118. Ver, al respecto, la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (aprobada por ley 23.619), el Tratado de Derecho Procesal
Internacional de Montevideo de 1940 (aprobade por decreto-ley 7771/36), la Convencidn
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros (CIDIP
11, aprobada por ley 22.921), la Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
{aprobada por ley 24.322) y el Convenio CIADI {aprobade por ley 24.353).

119. Bien se ha sefialado que corresponde diferenciar ... dos concepios en refacion a fa eficacia extrate-
rritorial: el reconocimiento implica aceptucion, por la autoridad requerida, de un derecho consagra-
do por la semtencia extranjera; la gfecucion, per su parte, importa exigir por intermedio del juez la
satisfuceion material del devecho consagrade en la sentencia extranjera. Sin embargo, no hay ejecu-
cibn sin reconccitiento, pera si a la inversa. Las sentencias declarativas y las constitutivas sélo son
objeta de reconocimienio, en cambio poseerdn eficacia efecutoria las de condena, stendo este efecto
imperativo, el caso mds conuin de o invocacion de wna decision fordnea”. Ver Colombo v Kiper,
“Codigo Procesal ...", IV, ob. cft. en nota 104, p. 557,

120. Ver htip.//warw.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html (0ltima
visita |3 de agosto de 2006). La Repiblica Argentina ratific la Convencion de Nueva York el 14 de
marzo de 1939, entrando ella en vigor para nuestro pais el 12 de junio de ese mismo afio.
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El procedimiento de reconocimiento de un laudoe extranjero
0 internacional no constituye una oportunidad para que los tri-
bunales judiciales locales —generalmente la autoridad competen-
te en materia de exequdtur— efectien una revisién plena de lo
resuelto por el tribunal arbitral. Su objeto es mas limitado.
Consiste en verificar la competencia del érgano arbitral, si se ha
observado la garantia del debido proceso en el procedimiento
arbitral; si el laudo no viola el orden publico de acuerdo a las
reglas vigentes en el pafs (requisitos intrinsecos) v si el Jaudo
cumple con las exigencias de legalizacién y autenticacién (requi-
sitos extrinsecos)!21,

121, Ver Palacio, Line Enrique, “Derecho Procesal Civil”, VII, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pp.
313-314. En relacidn con los requisitos extrinsecos, la Convencién de Nueva York de 1958 establece
que la parte que solicite el reconocimiento de un laudo arbitral deberd presentar conjuntamente cot
la demanda (i) ] original debidamente autenticade del laude ¢ una copia de gse original que reina
las condiciones requeridas para su autenticidad, (i} ¢l original del acuerdo de arbitraje por escrito,
bajo el cual se sometio la controversia a arbitraje v (iii) una traduccion certificada por un traductor
oficial o un traductor jurade, o por agente diplomatico ¢ consular del laude al idioma oficial del pais
en el que se pretende su reconocimiento en el caso que no se correspondiera con el idioma en que s¢
encuentra redactado (articulo 4 de la Convencion de Viena de 1958). Respecto de los requisitos
extrinsecos, ¢l reconocimiento de un laydo podrd negarse Gnicamente si la parte contra la cual se pre-
tende el reconocimiente prueba ante la autoridad competente que: (i) las partes del acuerdo arbitral
estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acverdo no
es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este res-
peacto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia; o (ii) la parte contra la cual se
invoca el laudo no ha sido debidamente notificada de la designacidn del arbitro o del procedimiento
de arbitraje o no ha pedido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa; o {ii1} el
laudo se refiere a una diferencia no prevista en el compremiso o no comprendida en las disposicio-
nes de la elausula compromisoria, o contiens decisiones que exceden de los términes del compromi-
so o de la clausula compromisoria; o {iv) la constitmeién del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerde celebrado entre 1as partes o, en defecto de tal acuerdo, que la cons-
titucidn del tribunal arbitral o ] procedimiento arbitral no se han ajustado 1 la ley del pais donde se
ha efectuado ¢l arbiteaje; ¢ (v) la sentencia no es alin obligatoria para las partes o ha sido anviada o
suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa
sentencia (articulo 5.1 de la Convencién de Nueva York). La Convencidn prevé también que se podra
negar el recongeimiento de un laude arbitral si la sutoridad competente ante quien se solicita el reco-
nocimiente comprueba que; (i) de acuerdo con la legislacion del pais el objete de la diferencia no es
susceptible de solucién por via de arbitraje; o (1) el reconocimiento del laudo seria contrarios al orden
piblico del pais (articulo 5.2 de la Convencion de Nueva York). El CPCC argentino prevé un proce-
dimiento similar, aplicable a aquellos laudos provenientes de un pais que ne se encuentre vinculado
con la Repiblica Argentina por un tratado en la materia. El articulo 519 Bis del CPCC dispone asi
que “los landos pronunciados por tribunales arbitrales extranferos podrdn ser efecutados por ef pro-
cedimiento establecido en los artleulos anrerioves, siempre que: 1) Se cumplieren los recandos del
articulo 517, en lo pertinente y, en su caso, la prérvoga de jurisdiceion hubicse sido admisible en los
términos del articulo 1. 1) Las cuestiones que havan constituido el objeto del compromise no se
encuentren exchiidas del arbitraje conforme a lo establecido por el articulo 737", A su vez, el arti-
culo 517 establece: “Las semtencias de tribunales extranferos tendran fuerza ejecutoria en los térmi-
nos de lox tratados cefebrados con el pals de que provengan. Cuando no hubiese tratados, serdn efe-
cutables si concurriesen los siguientes requisitos. I} Que la sentencia, con atoridad de cosa juzga-
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Si bien los procedimientos de exequdtur tienen amplia
recepcion tanto en el derecho argentino como comparado, el
reconocimiento no constituye en todos los supuestos un requisi-
to ineludible para la posterior ejecucién del laudo. No procede el
exequatur, por ejemplo, en casos en que un tratado internacional
disponga que el laudo arbitral internacional o extranjero serd
reconocido automédticamente en los Estados parte. Tal es el caso
del Convenio CIADI que establece un sistema auténomo y prac-
ticamente autométfico de reconocimiento de los laudos dictados
bajo sus reglas!?2.

En funcién de ello, el reconocimiento de dichos laudos en
los Estados parte del Convenio estd sujeto tinicamente al cumpli-
miento de ciertos requisitos extrinsecos!?3, no correspondiendo
sujetar su reconocimiento a un andlisis de su adecuacién con las
normas internas de los Estados!24,

da en el Esiado en que se ha pronunciado, emane de tribunal competente segim las normas argenti-
nas de_jurisdiccion internacional y sea consecuencia del efercicio de una accion personal o de una
accibn real sobre un bien mueble, si éste ha sido trasladado a la Repiblica durante o después del jui-
cio tramitado en ef extranjero. 2) Oue la parte demandada contra la que se pretende ejecutar ia sen-
tencig hubiese sido personalimente citada y se haya garantizado su defensa. 3} Que la sentencia reina
los requisitos necesarios para ser considerada como tal en el lugar en que hubiere sido dictada y las
condiciones de autenticidad exigidas por la ley nacional. 4) Que la sentencia rio afecte los principios
de orden publico del derecho argentino. 5) Que la sentencia no sea incompatible con otra pronuncia-
da, con anterioridad o simulidneamente, por un iribunal argentino”,

122. Dispone asi et articulo 34 del citado convenio: “Todo Estado Contratante reconocerd af laudo dicta-
do conforme a este Convenio cardeter obligatoria y hard ejecutar dentro de sus territorios las obli-
gaciones pecwniarias impuesias por el lavdo como st se fratare de una sentencia firme dictada por
un tribunal existente en dicho Estado (.Y,

123. El ariiculo 54(2) del Convenio CIADI establece asi como Onico requisito para el reconecimiento de
un laudo la presentacion de una copia debidamente certificada por el Secretario General ante los tri-
bunales competentes o ante cualquier otra autoridad designada por los Estados Coutratantes a ese
efecto.

124, Schrever, Christoph, “The ICSID Coovention: A Commentary”, Cambridge University Press,
Cambridge, 2001, pp. 1115, [127-1131.
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II.4 Ejecucidn judicial de laudos arbitrales contra el Estado

IT.4.1 La ejecucion en el territorio del Estado
parte de la controversia

La ejecucién judicial de laudos contra el Estado en su propio
territorio se encuentra sujeta al procedimiento alli vigente en
materia de ejecucién de sentencias contra el Estado.

Este principio resulta de aplicacién adn en el supuesto de
laudos emitidos conforme al Convenio CIADI. En tal sentido, su
articulo 54(3) dispone que “el laudo se ejecutard de acuerdo con las
normas que, sobre ejecucion de sentencias, estuvieren en vigor en los
territorios en gue dicha ejecucién se pretenda”.

11.4.2. Efecucion de laudos contra el Estado
en territorio de otro Estado

El régimen aplicable adquiere mayor complejidad cuando se
pretende [a ejecucion de un laudo no ya en el territorio del pro-
pio Estado, sino en otro pais. En estos casos, el Estado vencido
puede invocar su inmunidad de ejecucion!?.

El consentimiento del Estado al arbitraje no importa necesa-
riamente que éste se vea imposibilitado de oponer su inmunidad
de ejecucion una vez dictado el laudo cuando se pretenda su cum-
plimiento forzado en la jurisdiccién de otro Estado!?5. En este sen-

125. Al respecto, por ejemplo, el Convenio CIADI establece en su articulo 55 en materia de ejecucidn de
laudos contra un Estado en territorio de otro Estado que “nada de lo dispuesto en ef Articulo 54 s¢
inferpretard como derogatorio de las leyes vigentes en cualgquier Estado Contratante relativas a la
inmunidad en materia de ejecucion de dicho Estade o de otro Estado extranfero™.

126. Sobre la inmunidad de ejecucidn de los Estados, ver, entre otros, Schreuer, Christoph, “State immu-
nity: Some Recent Developiments”, Grotious, Cambridge, 1988: Schrever, “The ICSID Convention
2 oh cit enmota 124, p. 1141 v siguientes; Remiro Broténs, Antonio; Riquelme Cortado, Rosa M.;
Orihvela Calatayud, Esperanza, Diez-Hochleitner, Javier y Pérez-Prat Durban, Luis, “Derecho
Internacional ™, McGraw-Hill, Madnd, 1997, p. 816 y siguientes; Brownlie, Tan, “Principles of Public
International Law”, Oxford University Press, 5° edicidn, Oxford, 1998, pp. 346-347; Conforti,
Benedetto, “Derecho Intemacional”, Zavalia, Buenos Aires, 1995, p. 302 y siguientes; Diez de
Velasco, Manuel, “Institaciones de Derecho Internacional Piblico”, Tecnos, 13° edicion, Madrid,
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tido, la posicion todavia mayoritaria es que la renuncia a la inmu-
nidad de jurisdiccién que implica dicho consentimiento no trae
aparejada similar renuncia a la inmunidad de ejecucién!?’.

La distincion entre una y otra especie de inmunidad respon-
de a las mayores reservas que los Estados en general oponen a la
ejecucion de sus bienes y al consecuente impacto negativo que
ello puede producir en la comunidad internacionall?®.

A diferencia de lo que ocurrfa algtn tiempo atrds, la codifi-
cacién internacional, las legislaciones nacionales y la jurispru-
dencia han avanzado a un punto tal que ya no puede afirmarse
en la actualidad que exista una regla de derecho internacional
que avale una inmunidad de ejecucién absoluta de los
Estados!?9.

2001, p. 274 v siguientes; Gonzilez Campos, Sanchez Rodriguez, Sdenz de Santa Mariz; “*Curso de
Derecho Internacional Pablico”, ob. <it. en nota 38, p. 443 ¥ siguientes; Pastor Ridruejo, José A,
“Curso de Derecho Internacional Piblico y Organizaciones Internacionales”, Tecnos, 8° edicion,
Madrid, 2001, p. 525 v siguienies; Barboza, Julio, “Derecho Internacional Pablico™, Zavalia, Buenos
Aires, 1999, p. 334,

127. En este sentido, la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados v de sus bienes establece en sn articulo 20 que “Cuando se requiera el consentimiento para
la adopcidn de medidas coercitivas de conformidad con los articulos 18 y 19, el consentimiento para
el efercicio de Jurisdiccion en virtud del ariicule 7 no implicard consentimienio para adoptar medi-
dar coercitivas™.

128. Ver, entre otros, Remiro Brotdns, Riquelme Cortado, Orihuela Calatayud, Diez-Hochleitner y Pérez-
Prat Durban, “Derecho Internacional”, ob. cit. en nota 126, pp. 816-317; Diez de Velasco,
“Instimiciones de Derecho Internacional Publico”, ob. cit. en nota 126, pp. 274-275; Brownlie,
“Principles of Public Intemnational Law™, eb. cit. en nota 126, p. 346,

129. Pastor Ridruejo, “Curso de Derecho Internacional Piblica ...", ¢b. cit. en nota 128, p. 526. Ello no
obsta, por cierto, 3 que todavia subsistan algunas normas en ese sentido. Entre ellas, cabe mencionar
a la Convencidn Europea sobre inmunidad de los Estades de 1972 -ratificada tnicamente por ocho
estados- al prever una inmunidad absoluta de ejecucidn. S6lo exceptia tal inmunidad en la medida
que el Estado renuncie a ella por escrito en un caso particular. El articulo 23 de dicha convencion esta-
blece que: “No meastires of execution oF preventive measwres against the property af a Contracting
Staze may be taken in the territory of another Contraciing Staie except where and to the extent thai
the State has expressly consented thereto in writing in any particklar case”™. No obstante gllo, su arti-
culo 24 faculta a los Estados a declarar mediante notificacion al Secretario General del Consejo de
Europa que sus tribunales tendran competencia para sustanciar procedimientos contra un Estado parte
en Ia medida en que también posean competencia para sustanciar procedimientos contra Estados no
parte de Ja convencion. Aclara el articulo que dicha declaracidén no afectard la inmunidad de jurisdic-
cién de la que gozan los Estados en relacién a sus actos iuve imperif. En el ¢aso ¢n que el Estada
donde se pretende la ejecucion de un laudo ¥ ¢l Estado contra el cual se pretende dicha ¢jecucion
hayan formulado la referida declaracion, la Convencidn establece ¢n su articulo 26 que los pronun-
ciamientos emitidos contra este Gltimo relacionados con actividad industrial ¢ comercial, en la cual
¢l Estado participe ¢n calidad de persona privada, pueden ser ejecutados en el territorio del primere
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Diversos han sido los criterios esbozados con el objeto de
atenuar esa concepcion.

Para una primera posicién, la inmunidad de jurisdiccién se
encontraria en relacién directa con la inmunidad de ejecucién,
de modo tal que no podria un Estado oponer esta ultima en
aquellos casos en que, de acuerdo con la legislacién del pafs en
que se pretende la ejecucién, no gozaria de inmunidad de juris-
diccién en el caso concreto!.

Para otros, el consentimiento del Estado al arbitraje deberfa enten-
derse como una renuncia implicita a la inmunidad de ejecucién?®’,

El criterio predominante en la actualidad es, sin embargo, el
que centra su atencién en la naturaleza de los bienes sobre los cua-
les se pretende la ejecucion. Por ello, méds que debatirse la existen-
cia 0 inexistencia de una inmunidad absoluta en la materia, preva-
lece la distincion entre aquellos bienes susceptibles o no de ejecu-
cién (inmunidad relativa)!32. En este sentido, la mayor parte de los
cuerpos normativos estatales e internacionales admiten la ejecucién
de bienes de un Estado extranjero en los casos en que ellos no se
encuentren afectados a una funcién pablical??, distinguiendo entre
bienes comerciales y no comerciales de los Estados!34.

sobre los bienes contra los cuales el pronunciamiento fue emitide, utilizados exclusivamente en rela-
cion con dicha actividad. E] articulo 26 de la convencién dispone asi: “« judgment rendered against
o Contraciing State in proceedings relating 1o an indusirial or commercial gctivity, in which the State
is engaged in the same manner as a private person, may be enforced in the State of the forum against
property of the State against which fudgment has been given, used exclusively in connection with such
an activiny, if a. both the State of the forum and the State against which the judgment has been given
have made declarations under Avticle 24 (...

130. La inexistencia de inmunidad de este sentido no alcanzaria 4 todos los bienes del Estade gjecutado,
sino peneralmente a aquetlos gue pudieran ser calificados de comerciales. Esta teoria ha tenido recep-
cidn aislada en algunos precedentes de los mibunales suizos y alemanes. Ver, al respecio, Schrever,
“The ICSID Convention ...", ab. ¢it. en nota 124, p. 1148,

131, ibid., p. 1149.

132, Remiro Brotons, Riquelme Cortado, Orihuela Calatayud, Diez-Hochleitner y Pérez-Prat Durbidn,
“Derecho Internacional”, ob. cit. en nota 124, p. 817.

133, Conforti, “Detecho Intemacional”, ob. ¢it. en nota 126, p. 302; Gaillard ¥ Savage (editores),
“Fouchard Gaillard Goldman ...", ob. ciz. ennota 8, p, 393,

134, La aplicacién de esta regla y los criterios de distincion entre la diversa clase de bienes no es, por
cierto, uniforme en ¢l derecho comparado. Ver, entre otros, Schreuer, “The ICSID Convention ...",
ob. cit. en nota 124, pp. 1149-1150. Como sostiene este autor, para la calificacion de los bienes en
comerciales © no comerciales en materia de inmunidad de ¢jecucidn se aplica el criterio de fa finali-
dad del bien, aunque su origen es también tenido en cuenta en alguncs casos (bid., p. 1160).
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Ratificando esta tendencia, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé el 2 de diciembre de 2004 la
Convencién sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes!3, cuyo predmbulo expresa la intenciéon
de armonizar la prédctica en la materia considerando, asimismo,
la evolucién que los Estados han experimentado en el ambito de
la inmunidad soberana!3®.

La Convencién reconoce como principio general el de la
inmunidad soberana de los Estados!?”. Sin embargo, lejos de
atribuirle un cardcter absoluto, se adscribe en la tendencia mads
moderna al adoptar una vision restringida del instituto. En
materia de ejecucién, dispone la improcedencia de medidas
coercitivas contra los bienes de un Estado con excepcién de los
casos en que €l Estado preste su consentimiento, haya asignado
o destinado bienes a la satisfaccion de la demanda objeto de ese
proceso, 0 se determine que los bienes se utilizan especificamen-
te o se destinan a su utilizacién por el Estado para fines distintos
de los fines oficiales no comerciales, que se encuentran en el
territorio del Estado del foro y tengan un nexo con la entidad
contra la cual se haya incoado el proceso!38,

135, A/RES/59/38, Su articulo 28 declara que quedard abierta a fa firma de todos los Estados hasta el 17
de enero de 2007 en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York.

136. El preimbule de la convencidn expresa:

“Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que las inmumidades fuvisdiccionales de los Estados y de sus bienes constifuyen un
principio generalmente aceptado en ef devecho internacional consuetudinario,

Teniendo presentes los principios de derecho internacional consagrados en la Carta de las Maciones
Unidas,

Considergndo que una convencion interngcional sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes fortaleceria la preeminencia del devecho y In seguridad juridica, particular-
mente en las relaciones de los Esiados con las personas nawrales o juridicas, y congribuiria a codi-
Jficar y desarrollar el derecho internacional y a armonizar la préctica en este ambito,

Teniendo en cuenta Ia evolucicn de la practica de los Estados respecto de las inmunidades jurisdie-
clonaies de los Estados v de sus bienes,

Afirmando que las nornias del devecho Internacional consuetndinario seguirdn rigiendo las cuestio-
nes gue no estén regwladas por lo dispuesto en fa presente Convencion,

Han convenide en lp sigufente™

137. El articulo 5 de la Convencion establece: “Todo Estado goza, para si y sus blengs, de Inmunidad de
Jurisdiccion anie los (ribunales de oire Estado, segiin Io dispuesto en Ia presente Convencion”.

138. El articulo 12 prescribe: “No podran adoptarse contra bienes de un Estado, en relacion con un pro-
ceyo ante un iribunal de otro Estado, medidas coercitivas pasterioves al fallo como ef embarge y Ia
efecucion, sino en los casos y denitro de los limites siguientes: a) cnando ef Estado haya consentide
expresamente en la adopcion de tales medidas, en los términos indicados: §) por acuerdo internacio-
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En linea con esa vision restringida de la inmunidad de eje-
cucién, la State Immunity Act de 1978 del Reino Unido reconoce
como principio general la inmunidad de ejecucion de los
Estados extranjeros, sujeta a ciertas excepcionesi?®, Entre estas
ultimas, autoriza la ejecucion de bienes que sean utilizados o
destinados a ser utilizados para propésitos comerciales!40,

Un régimen similar establece la Foreign Sovereign Immunities
Act de 1976 de los Estados Unidos. Luego de establecer como
principio general la inmunidad de ejecucién de los Estados
extranjeros!#l, admite como excepcion a ella el embargo o ejecu-
cién de bienes situados en los Estados Unidos y utilizados para
una actividad comercial en dicho pais, mediando pronuncia-
miento de un tribunal judicial de los Estados Unidos o alguno de
sus estados, en el supuesto que, entre otras condiciones, (i) el
Estado extranjero haya renunciade a su inmunidad, o (ii) los

nal, it} per un acuerdo de arbitraje o en wn conirato escrive; o i) por una declaracion ante el irtbu-
el 0 por une comunicacion escrita despuds de haber surgido una controversia entre las partes; o b)
cuando el Estado haya asignado o destinado bienes a la satisfaccion de la demanda objeto de ese
proceso; o ¢) cuands se ha determinado que los bienes s¢ utilizan especificamente o se destinait a su
whilizacion por el Esiado para fines distintos de los fines oficiales no comerciales y que se encuen-
tran en ¢l territorio del Estado del foro, si bien unicamente podrin tomarse medidas coercitivas pos-
terioves al fallo conira bienes que tengan un nexo con la entidad contra lg cual se haya incoado ef
proceso”,

135, Articulo 13(2){b) de la State Immumnity Act de 1978: “ihe property of a Siate shall not be subject to
any process for the enforcement of a judgment or arbitration award or, in an action In rem, for its
arvest, delention or sale”,

140. Articulo 13(4) de la State Imtnunity Act de 1978 “Subsection {2)(b) above does not preven! the fssug
of any process in respect of property which is for the time being in use or intended for use for com-
mercial purposes”. Tarnbién dispone esa ley que si el Estado ha acordado por escrito someter una dis-
puta existente o que pudiera surgir, 2 arbitraje, ¢l Estado no tiene inmunidad respecio de los procedi-
tnientos ante los wibunales del Reino Unide relacionados con el arbitraje. Articulo 9 de la State
[mnnrunity Act de 1978: “(1) Where a State has agreed in writing 1o submit a dispute which has ari-
sen, or may arise, fo arbitration, the Stafe is not immume as respects proceedings in the courts of the
United Kingdom which relate io the arbitration. {2} This secrion has effect subject to any contrary
provision in the arbitration agreement and does not apply to any arbitration agreement between
Srates”. La norma parece referirse exclusivamente a la inmunidad de jurisdiccion y dificilmente
pueda considerarse que se extiende a la renuncia de la inmunidad de ejecucion. En Francia y
Alemania, los tribunales han adoptado un enfoque similar y la ejecutabilidad de bienes de un Estado
extranjero dependera de la actividad comercial o gubernamental a la que ellos se encuentren afecta-
dos. Ver Schreuer, “The ICSID Convention ...”, ob. cit. en nota 124, pp. 1156-1168.

141. Articulo 1609 de la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 “Subject to existing international
agreements to which the United States is a party al the time of enactment of this Aci the property in
the United States of a foreign state shall be immune from attachment arrest and execution except as
provided in sections 1610 and 1611 of this chapter”.
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bienes sean o hayan sido utilizados para una actividad comercial
sobre la que se funda el reclamo, o (iii) el pronunciamiento se
funde en una orden confirmatoria de un laudo arbitral dictado
contra un Estado extranjero, siempre que el embargo o la ejecu-
cién misma no resulte inconsistente con disposicién alguna del
acuerdo arbitrall42, En lineas generales, de acuerdo con los tér-
minos de la legislacién norteamericana, resulta mds sencillo eje-
cutar un laudo arbitral que una sentencia contra un Estado

142. El articulo 1610 de 1a Foreign Soverefgn Immunities 4ct de 1976 establece: “(a) The property in the
United States of a foreign siate, as defined in section 1603(a} of this chapter, used for a commercial
activity in the United States, shail not be immune from aftachment in aid of execution, or from exe-
cution, upon a judgment entered by a court of the United States or of a State afier the effective date
of this Act, if — (1) the foreign staie has warved ils immunity from attachment in aid of execution or
Jrom execution either explicitly or by implication, notwithsianding any withdrawal of the waiver the
foreign siate may purport to effect except in accordance with the terms of the waiver, or (2} the pro-
perty ig or was used for the commercial activity upon which the claim is based, or {3} the execution
relates fo a judgment establishing vights in property which has been taken in violation of internatio-
nal law or which has been exchanged for property taken in vielation of international law, or (4) the
execution relates o a judgment establishing rights in property — (4) whick is aciqpsired by succession
or gifi, or (B) which s immovable and situated in the United States: Provided, That such property is
not used for purposes of maintaining a diplomatic or consular mission or the residence of the Chief
of such mission, or (3) the properiy consists of any contractual obligation or any proceeds jrom such
a contractual obligation to indemnify or hold harmicss the foreign state or its emplovees under «
boliey of antomobile or other liability or casuaity insurance covering the claim which merged into
the judgment, or (0) the judgment is based on an order confirming an arbitrof award rendered against
the foreign state, provided that attachment in aid of execution, or execution, would not be inconsis-
tent with any provision in the arbitral agreement. (b) In additior to subsection {a), any property in
the United States of an agency or instrumentality of a foreign siate engaged in commercial activily in
the United Siates shall not be immune from atiachment in aid of execniion, or from execution, npon
a judgment entered by a courl of the United States or of a State afler the effective dute of this dct, if
— (1) the agency or instrumentality has waived its immunity from atiachment in aid of execution or
Jrom execution either explicitly or implicitly, notwithstanding any withdrawal of the waiver the
agency or instrumentality may purport to effect except in accordance with the terms of the wabver, or
{2) the judgment relates to a claim for which the agency or instrumeniality is not immune by virine
of section 1605(a)(2), {3). or (5), or 1605(B) of this chapter, regardiess of whether the property is o¥
was used for the aciivity upon which the claim is based. (c) No aftachment or execution referred to
in subsections {a) and (b) of this section shall be permitted until the court has ordered such attach-
ment and execution afier having defermined that a reasonable period of tive has elapsed following
the eniry of judgment and the giving of any notice required wnder section 1008(e) of this chapter. (d)
The property of a foreign state, as defined in section 1603(a) of this chapter, used for acommercial
activity in the United States, shail not be immune from attachiment prior 1o the entry of judgment in
any action brought In a court of the United States ov of a Stale, or prior to the elapse of the period of
time provided in subsection (¢) of this seciion, if — (1} the foreign state has explicitly warived its
immunity from aitachment prior lo judgment, notwithstanding any withdrawal of the waiver the
Sforeign state may purport o effect except in accordance with the terms of the waiver, and (2) the pur-
pose of the attachment i3 to secure saiisfoction of a judgment that has been or may ultimately be ente-
red against the foreign state, and not to obtain jurisdiction. (e} The vessels of o foreign state shall not
be immune from arrest in rem, interlocutory sale, and execution in actions brought io foreclose a pre-
Serred morigage as provided in section 1603(d)”.
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extranjero. Mientras que respecto a estas tltimas, el ejecutante
deberd muy probablemente acreditar una vinculacién especial
entre el reclamo objeto de la sentencia y los bienes de cardcter
comercial a ejecutar conforme al punto (ii) arriba descrito!4, tal
requisito adicional no es aplicable para admitir la ejecucién de
laudos arbitrales44.

No existen disposiciones en el derecho interno argentino en
materia de inmunidad de ejecucién!*s. Como lo ha reconocido la
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso Blasson
“...no existe en nuestro pais una norma de derecho interno que regule
especificamente el conflicto de inmunidad de ejecucién de los estados
extranjeros suscitado en la causa. La ley 24,488 sélo regula la inmuni-
dad de jurisdiccién sin que exista ningiin atisbo en su articulado que
permita aplicarla por analogia a la inmunidad de efecucion, que a todas
luces no ha sido contemplada en aquella ley. En tales condiciones, el
case deberd ser resuelfo segin las normas y principios del derecho
internacional que resulta incorporado ipso iure al derecho argentino
federal, pues el desconocimiento de las normas que rigen las relaciones
diplomiticas internacionales no tendria otro desenlace que conducir al
aislamiento de nuestro pals en el concierto de las naciones” 146,

Tras distinguir entre inmunidad de jurisdiccién e inmunidad
de ejecucién!#’, la Corte dejo entrever en esa ocasion su eventual

143. Ello serd asi en el supuesto en que Ja simacion de quien pretenda a ejecucion de una sentencia judi-
cial no encuadre en ninguna de las restantes condiciones a modo de excepeién dispuestas en el arti-
cule 1610 de la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976.

144, Ver Schreuer, “The ICSID Convention ...", ob. cii. en nota 124, p. 1153,

145. Para un andlisis de la inmunidad soberana en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, ver Rabbi-
Baldi Cabanillas, Renato, “Las inmunidades de jurisdiccion ¥ de gjecucion en la actual jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Argentina®, en Garcia, Mércio y Antenor Pereira Madruga
Filho, “A imunidade de jurisdicao e o Judiciario brasileiro”, CEDI {Censro de Estudios de Direito
Internacional), Brasilia, Brasil, 2002, pp. 105-128.

146, Fallos: 322:2399. Ver, asimismo, Fallos: 324:1648 del 12 de mayo de 2001 (*Obras Sanitarias de 12
Nacion v. Embajada de la URSS — Representacion Comercial de Rusia™). En este ltimo caso, la
Corte Suptema ratifice que “... la cuestion relativa a Ia inmunidad de efecucion (...) ro ha sido regu-
fada por la ley 24.438" (Cons. 10). Para un andlisis de los casos Blasson y OSN, ver Rabbi-Baldi
Cabanillas, “Las inmunidades de jurisdiccion y de gjesucion ...”, ob. ¢it. en nota 145, pp. 105-128.

147. El alto tribunal afirmé asi en ¢l considerando 5 de Fallos: 322:2390 que *..¢ la luz de la prictica
actual seguida por los estados no es posible afirmar ia existencia de un viguroso paralelismo entre
la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de efecucion come norma de derecho internacional
general, pies o hay prueba de practica uniforme ni conviccion juridica de su obligatoriedad...”.
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aceptacion de una inmunidad de ejecucidn restringida sujeta ala
expresa renuncia por parte del Estado extranjero contra el cual se
pretende la ejecucion'4® o la acreditacién de que el bien a ejecutar
se encuentra afectado a una actividad iure gestionis149.

De este modo, nuestra Corte parece enrolarse en la visién

predominante en el derecho comparado en funcién de la cual se
postula una inmunidad de ejecucién relativa, distinguiendo
entre bienes afectados a fines comerciales y bienes afectados a
fines gubernamentales o piiblicos!S0.

148.

149.

150,

Observd la Corte en el considerando 7 del fallo mencionade que ... fa demandada expresa gue los

Jondos embargados fe han sido asignados por el Estado eslovaco para cubvir los costos v gastos

necesarios pora el cumplimiento de los fines oficiales de la represeniacidn diplomdtica. Alega que no
ha renunciado a la Inmunidad de elecucion v que en virtud de lo dispuesio en el art. 32.4 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas es necesaria ung nueva renuncia al respecto {f3.
326/327), Tal afirmacién denota que &l Estado acreditanie se ha negado expresamente a la posibili-
dad de ser sometide a medidas coercitivas”.

Sefialo asi en el considerando 8 “quse, en las civcunsiancias def caso, no se ha acreditado que la cuen-
ta bancaria objete de embargo tenga un desting diferente del que afirma la Repibiica Eslovaca, esto
s, ef de solventar los gastos ordinarios de su embajada en el pais. No se ha acreditado gque esa cuen-
ta haya sido abierta con especifico desting a pagar obligaciones originadas en actividades furis ges-
tionis ni que lo fuere para el pago de obligaciones como las que han dado hgar of litigio, ni gue
hubiera sido destinada al deposito y extraccion de fondos para pagar créditos documentarios o cual-
quier otro modo de financiamiento de actividades iuve gestioni™.

En esta @ltima categoria, existe una especie de bienes a los cuales las legislaciones nacionales y el
derecho internacional proveen una proteccion especial, Son los casos de la propiedad diplornatica,
militar v, en cierta medida, de los bancos centrales. Asi, por ejemplo, la propiedad diplomatica no sélo
encuentra proteccion en las diversas legislaciones nacionales —come la de los Estados Unidos (arti-
culo 1610¢a){(4)b) de 1a Foreign Sovereign Immunities Act de 1976) y el Reino Unido (articulo 16(1})
de la State Immunity Act de 1978 sino en tratados internacionales como la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 y la Convencidn de las Naciones Unidas sobre [as inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados ¥ de sus bienes. Si bien 1a mayoria de las legislacionss —entre
otras, la legislacion de los Estados Unidos, el Reino Unido, Australia y Canada— asi como la recien-
te convencion de las Naciones Unidas contemplan ia renuncia del Estado como un supuesto de excep-
c¢idn a la inmunidad de ejecucidn, no existe una posicidn uniforme en relacidn a los requisitos que
deben observarse y sobre los bienes que debe considerarse que ella recae —destinados a fines comer-
ciales, gubernamentales o, incluso, aquelles que gozan de especial protecciéon. Al respecto, la
Caonvencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados v de sus
bienes enumera en su articulo 21 clases especiales de bienés que no pueden ser considerados afecta-
dos a fines que no sean un servicio piblico no comercial, sin perjuicio de su ¢jecucidn cuando medie
consentimiento del Estado o hayan sido asignados o destinados para la satisfaccidn especifica de la
demanda efectuada. La Comision de Derecho Intemacional en su inforime sobre 1a labor realizada en
sn 43° periodo de sesiones {Ver Documentos Qficiales de la Asamblea General, cuadragésimo sexto
periodo de sesiones. Suplemento No. 10 (A/46/10)} se ocupd de aclarar que “iuna renuncia general o
una renuncia respecto de todos los bienes en el tervitorio del Estado del foro, sin mencionar mingu-
na de las categorias concrelas, no bastarla para permitir la adopcidn de medidas coercitivas contra
los bie-nes de las categorias mencionadas en el parvafo I [del articule 21 del texto definitivo adopta-
da en diciembre de 2004 por la Asamblea General -bienes afectados a funciones diplomdticas, milita-
res, pertenecientes al banco ¢entral, que formen parte del patrimoaio cultural del Estade o de sus archi-
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En la préctica, la ejecucién de un laudo en el territorio de
otros Estados dependerd necesariamente de la visién de los tri-
bunales locales respecto al alcance de la inmunidad de ejecucion.
En esos casos, quien pretenda la ejecucion forzosa debera acredi-
tar que los bienes objeto de ella no se encuentran alcanzados por
la inmunidad y ello no resultar4, en general, tarea sencillal5l.

ITI. PALABRAS FINALES

Hemos intentado abordar en estas lineas algunos aspectos
que, si bien demuestran la existencia de importantes puntos de
contacto entre el arbitraje que involucra al Estado y los particu-
lares y aquél que se suscita inicamente entre estos altimos, tam-
bién ratifican sus diferencias.

Razones de tiempo y espacio nos impiden profundizar adn
m4s sobre los aspectos tratados o abordar otros temas relevantes
como aquellos relacionados con la experiencia en el derecho de
la integracién, la arbitrabilidad objetiva, la diferencia entre
representacion y arbitrabilidad subjetiva, la aplicacién de la teo-
ria de la apariencia en relacion con el consentimiento a arbitraje,

vos, ¥ aquéllos que formen parte de vha exposicion de objetos de interés cientifico, cultural o histé-
rice]”. Ver Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (AM46/10), pp. 155-156. En linea similar, el articulo 13{3) de la State immunity
Aet de 1978 del Reino Unido autoriza la renuncia en términes amplios ¢ restringidos v, a la luz de
una interpretacidn armonica de las notmas se desprende que, de no limitarse 2 biengs de cardcter
comercial, la reruncia debe entenderse extendida a bienes afectados a fines gubernamentales. Sin
embargo, la renuncia en términos generales parece no extenderse a bienes especialmente protegidos
(diplomdticos y militares). Ver articulo 16(1} de la State Immunity Act de 1978, Por su parte, el arti-
culo 1610¢a) de la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 de los Estados Unidos circunseribe, en
Pprincipio, la renuncia a la inmunidad de ejecucion a los bienes utilizados para actividades comercia-
les. A este respecto, ¢n lincas generales destaca Schreuer que (i) las renuncias generales a la inmuni-
dad de ¢jecucion deben, ¢n principio, interpretarse extensivas a la propiedad de caracter no comer-
cial; (ii) los bienes especialmente protegidos gozan de una presuncidén de inmunidad atm en caso de
una renuncia general a ella; y (iii) dicha presuncién puede super dicha presuncién puede superarse,
particularmente en relacion con la propiedad de los bancos centrales, mediante una renuncia expresa
que mencicne especificamente esa propiedad. Ver Schreuer, "The ICS1D Convention ...", ob, cit. en
nota 124, pp. 1170-1171.

131. La experiencia indica, por el contraric que, n el mayor nomere de los supuestos, los Estados consi-
guen justificar que los bienes pertenecen a sus representaciones diplomaticas, 2 su banco central, for-
man parte de su patrimonio ¢ultural o se encuentran afectados a cualquier otre fin gubernamental.
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la inmunidad de jurisdiccién, el rol del interés priblico y las pre-
rrogativas estatales en el procedimiento arbitral, la relevancia
del derecho del Estado parte —en particular, sus normas de poli-
cia y de orden publico- frente a la aplicacién de una legislacion
diferente al fondo de la controversia, la confidencialidad de los
procedimientos frente al principio de publicidad de los actos de
gobierno, la posibilidad de presentaciones de terceras partes en
el procedimiento en calidad de amicus curise o la potestad de los
arbitros para declarar la inconstitucionalidad de normas.

El presente trabajo debe, en consecuencia, ser considerado
tinicamente como una aproximacion a un tema que, por su cre-
ciente importancia, merece sin lugar a dudas una mayor aten-
cién.

S0lo el tiempo dird si esa atencién da lugar a una creciente
compatibilizacién de nuestro derecho interno con las tendencias
predominantes en el derecho comparado o, por el contrario, si
como ocurre todavia en algunos aspectos, el derecho argentino
mantiene en esta materia sus particularidades.
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CULTURA JURIDICA Y PROTECCION DE LAS
INVERSIONES EXTRANJERAS

Edgar Neira Orellana (*)

Introduccion

Si asumimos que la cultura es todo aquello que el hombre
afiade a la naturaleza con el fin de entretejer modos de vida,
conocimientos, habilidades y cosmovisiones, debemos entender
la cultura jurfdica como aquellos instrumentos que se agregan al
derecho natural y que tienden a hacer efectivo el ideal de justicia
y los valores supremos del orden, la paz y la libertad.

Cada cultura jurfdica para ser considerada tal deberd acep-
tar la existencia de otras distintas y crear mecanismos de comu-
nicacion entre sistemas legales diversos partiendo de la premisa
de que la libertad y la paz, valores consustanciales a la conviven-
cia civilizada, no son patrimonio de ninguna concepcién del
Derecho en particular. Pero, frente a los valores que defiende Ia
cultura del Derecho tenemos los antivalores que buscan limitar
sus expresiones. Me refiero a la incultura juridica que niega la
existencia de culturas diversas y promueve el ensimismamiento
0 el aislamiento de los sistemas legales.

El arbitraje de inversiones que conoce de conflictos surgidos
entre sujetos de derecho privado —inversionistas— y Estados

{*} Doctor en Jurisprudencia y abogado de los tribunales de justicia del Ecuador, master en Derecho
Administrativo por 1a Universidad San Francisco de Quito, catedritico de esta universidad v de la
Universidad Pontificia Catolica del Ecuador, arbitro de la Camara de Comercio de Quito vy del Centro
Internacional de Arbitraje de la Cémara de Comercio Ecuatoriano Botdnico. Socio del Estudio
Gallegos, Valarezo & Neira y autor de varios articulos especializados de derecho piblico ecuatoria-
no.
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investidos de potestad soberana, es la expresion de una determi-
nada cultura juridica porque refleja el ideal de justicia en la pro-
teccion del derecho humano de propiedad, del principio de la
seguridad juridica y de la buena fe en las decisiones que adopta
el poder publico con relacién a una inversién extranjera.
Adicionalmente, plantea un encuentro entre culturas juridicas
diversas, esto es, entre cosmovisiones que se revelan distintas al
momento de implantar su ideal de justicia, porque los instru-
mentos que cada sistema crea para aplicar el Derecho y sus fuen-
tes presentan un sinntimero de contrastes.

La diversidad juridica es un problema que debe resolver el
arbitraje de inversiones, més aun cuando amenazas de incultura
juridica tratan de desconocer su idoneidad como método alter-
nativo de resolucién de disputas entre inversionistas y Estados.
Estas amenazas quedaron en evidencia en tres acciones que refe-
riré a continuacion y que requieren especial atencion de la doc-
trina y del juicio de los drbitros internacionales:

Mediante sentencia de 1 de agosto de 2002, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de
Colombia, en un caso relacionado con la construccién de una
presa hidroeléctrica en el Caribe colombiano, resolvié anular ex
officio un laudo expedido por un Tribunal Arbitral constituido
bajo las normas de la Céamara de Comercio Internacional de
Paris. Este episodio conocido como Caso Termorfo fue un proce-
so al que la doctrina no ha escatimado palabras para descalificar
tal sentencia como un golpe bajo al arbitraje internacional.

Cinco afios més tarde, el 2 de mayo de 2007, el Ministerio de
Relaciones Exteriores de la Repriblica de Bolivia denuncié for-
malmente la Convencién sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones conocida como Convenciéon de Washington.
Varios meses después, la Repriblica del Ecuadoz, al amparo del
Art. 25 numeral 4 de la Convencién de Washington decidi6 sus-
traer de la jurisdiccién de los tribunales de arbitraje del CIADI
las cuestiones relativas a hidrocarburos. En junio de 2009,
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Ecuador denuncié la Convencién de Washington al igual que lo
hizo Bolivia.

Estas tres acciones que comportan negacién del arbitraje
internacional y sus mecanismos, responden a causas distintas y
corresponden a contextos diferentes. Pero si consideramos que el
denominador comtin de tales acciones ha sido que los paises que
las desencadenaron tienen una tradicién juridica civilista conti-
nental, las preguntas que al respecto se plantean serian al menos
dos: ;Cuénto aporta la cultura juridica de esos tres pafses a un
eventual desencuentro con la del arbitraje internacional? ;Los
elementos que integran nuestra tradicion juridica civilista resis-
ten o, al contrario, promueven mecanismos de solucién de dis-
putas con la intervencién de tribunales internacionales de arbi-
traje?

Para responder tales interrogantes no me he propuesto agotar
la extensa temadtica que sugiecre el ambicioso titulo de] presente
andlisis. Me limitaré a dejar sentados algunos elementos de una
discusion que aspiro contribuyan a abordar temas especificos del
arbitraje internacional y entender mejor algunas reacciones.

I. EL ARBITRAJE DE INVERSIONES Y LA CONFLUENCIA
DE FAMILIAS JURIDICAS

Si la inversién productiva es necesaria para generar empleo
y desarrollar nuestras economias, ni se diga cuando los recursos
propios escasean, la protecciéon de las inversiones extranjeras
exige de nuestros paises seguridad juridica y la confianza indis-
pensables para el ingreso de capitales fordneos. Por esto, los con-
tlictos que se generen con dichas inversiones requieren de ins-
tancias independientes y expeditas para resolverlos como lo es el
arbitraje internacional.

Si se considera que en una controversia arbitral internacio-
nal convergen familias juridicas diversas como las instituciones
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del common law, las practicas procesales del sistema angloameri-
cano y los aportes juridicos derivados de la tradicién romano-
germadnica, entre otros, una primera conclusién nos llevar4 a sos-
tener que las culturas jurfdicas no son lineas paralelas sino orga-
nismos vitalmente confluentes, porque han sido concebidas por
seres humanos que se relacionan e intercambian mds all4 de las
barreras erigidas por los Estados. El arbitraje de inversiones
ofrece un extenso didlogo entre esas culturas jurfdicas diversas y
confirma la vocacién ecuménica del hombre y del derecho natu-
ral.

El Art. 42 de la Convencién de Washington que cred el
Centro Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a
Inversiones! —identificado como CIADI por sus siglas en espa-
fiol-, sefiala que los arbitrajes se regirdn por la ley que hubieren
convenido las partes y si éstas nada hubieren acordado al respec-
to, por las normas de derecho del Estado parte de la controver-
sia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado y,
las del derecho internacional que pudieren ser aplicables.

Sobre 1a base de la norma comentada y, para avanzar en el and-
lisis de la confluencia de culturas, debo referirme a c6mo opera el
sistema de fuentes en el Derecho Internacional de las Inversiones.

En el arbitraje internacional se suele citar como criterio enu-
merativo de fuentes, el del Art. 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia? que sefiala las siguientes: las conven-

1, "Art. 42.- (1} El Tribunal decidira la diferencia de acuerde con las nenmas de derecho acordadas por
las partes. A falta de acuerdo, ¢l Tribunal aplicard la legislacién del Estado que sea parte en Ia dife-
rencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, ¥ aquellas notmas de derecho inter-
nacional que pudieren ser aplicables; (2) El Tribunal no podri eximirse de fallar so pretexto de silen-
cio v obscuridad de la Ley; (3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no
impediran al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la diferencia en gequo ef bono™.

2. “Art 38.- 1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias
que le sean sometidas, deberd aplicar: a, Lag convenciones internacionales, sean generales o particu-
lares, que establecen reglas expresamente reconecidas por los Estados litigantes;, b, La costurnbre
internacional como prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho; ¢. 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 distintas naciones, come medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Art, 59,
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ciones internacionales, la costumbre internacional, los principios
generales del derecho, las decisiones judiciales y la doctrina
como un medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho, en posicién prevalente respecto del derecho interno del
Estado parte de una controversia arbitral.

Para el arbitraje de inversiones, una fuente muy importante
son los tratados de proteccién reciproca de inversiones? y los tra-
tados de libre comercio que incorporan capitulos relativos a la
proteccién de las inversiones., Adicionalmente tenemos la cos-
tumbre internacional que ha aportado los contenidos de dichos
tratados de proteccion. El jurista Fernando de Trazegnies desta-
ca que el Derecho Consuetudinario Internacional es una fuente
importante de lo que denomina el nuevo Derecho Transnacional de
los Negocios, que ha venido evolucionando con précticas centena-
rias y decantandose gracias a la reflexién de los tratadistas y la
jurisprudencia de tribunales arbitrales internacionales*. Y es en
la costumbre como fuente de obligaciones juridicas en la que
identificamos una clave diferenciadora con nuestros sistemas
basados en la ley escrita: el derecho de las inversiones es, ante
todo, un producto de la costumbre internacional que ha venido
fijando las bases de un trato minimo a favor de los inversionis-
tas extranjeros, mientras que en nuestros sistemas juridicos los
derechos ordinariamente nacen de la norma legal expedida por
la funcién legislativa de los Estados.

2. La presentg disposicion no restringe a facultad de la Conte para decidir un litigio €x asquo et bone,
s1 las partes asi lo convinieren™.

3. Comunmente identificados por sus siglas en inglés BITs (Bilateral Investments Treaties),
Actuzlmente han sido suscritos mds de 2,500 fratades de proteccion de inversiones y, aunque por s
mismos no provocan ¢l efecto inmediato de incrementar el flujo de inversiones, si constitoyen un ele-
mento condicional para afincar {a seguridad juridica y la confianza que propician la inversién extran-

era,

4, 'l:ernando de Trazegnies Granda, “;Lex Mercatoria Rediviva? Printera Parte: De la Edad Media ala
Post-modernidad ", articwio publicado en la Revista Peruana de Arbitraje No. 3, pp. 15-51, Lima,
2006. Una de las conclusiones del autor es que ¢l comercio que se extendid durante Ta Edad Media
configurd 1a denominada fex mercaroria, una regulacion juridica formada de practicas que iban mas
alla de los derechos locales y tendian a la universalidad. En el mundo contemporineo de los nego-
¢iog, el derecho internacional de 1as inversiones resucita la esencia de la lex mercatoria que cred la
costumbre de los comerciantes.
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En sintesis, si el Derecho Internacional de las Inversiones se
crea y renueva en virtud de la espontaneidad del trdfico mercan-
til internacional, éste habra roto la idea matriz sobre la que se
han erigido nuestros sistemas legales en que el Estado se ha
reservado para sf el monopolio en la creacion del Derecho.

Con el paso del tiempo, estas bases de trato minimo a los
inversionistas extranjeros, han sido reconocidas en tratados bila-
terales de proteccién de inversiones y en capitulos especificos de
los Tratados de Libre Comercio. Por ejemplo, en el caso de la
- Republica del Ecuador que ha suscrito mds de quince tratados
de proteccién reciproca de inversiones, en el texto de €stos apa-
rece aquello que el derecho consuetudinario internacional ha eri-
gido como bienes juridicos indispensables para proteger el flujo
de capitales y que constituyen lo que se ha dado en denominar
“esténdares de proteccién”: trato nacional, tratamiento de la
nacién mds favorecida, trato justo y equitativo, no confiscacién,
libre transferencia de fondos y dividendos.

Dado que esos estdndares no se sustentan en ninguna not-
mativa previamente elaborada, la jurisprudencia sentada por tri-
bunales arbitrales internacionales va cobrando una importancia
no solo creciente sino arrolladora en la definicién y alcance de
estas materias. Asi, en esta segunda fuente encontramos otro ele-
mento diferenciador con nuestros sistemas civilistas: la impor-
tancia que el arbitraje internacional de las inversiones asigna a la
jurisprudencia para definir el contenido de cada uno de esos
estandares, cuya aplicacion a los casos que se someten a la deci-
sion arbitral ha ido conformando un cuerpo de precedentes rei-
teradamente citados por los abogados que defienden casos ante
tribunales del CIADI o UNCITRAL vy en las decisiones adopta-
das por dichos tribunales.

En este punto es de subrayar que en el sistema del CIADI,
ninguna norma de la Convencién de Washington ha establecido
que los laudos de un Tribunal sean vinculantes respecto a los que
posteriormente se expidan sobre el mismo punto de derecho.
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No existe el stare decisis de la familia juridica anglosajona,
que imponga un acatamiento obligatorio de laudos precedentes.
Sin embargo, la jurisprudencia arbitral internacional es una fuen-
te importante en el derecho internacional de las inversiones y, por
este motivo, los arbitros bajo el sistema del CIADI acostumbran a
citar en sus decisiones pronunciamientos de otros tribunales.

A este respecto, el laudo emitido en el caso El Paso Energy
International Company contra Republica Argentina, el panel arbi-
tral resolvié:

“39, Los Tribunales Arbitrales del CIADI se establecen ad hoc,
para cada caso, en el marco del Convenic de Washington. El pre-
sente Tribunal no tiene conocimiento de la existencia de ninguna
disposicion , ya sea en dicho Convenio ¢ en el TBI, por la que se
establezca la obligacion de stare decisis, sin embargo, es razona-
ble suponer que los tribunales de arbitraje internacionales, sobre-
todo los creados dentro del sistema CIADI, en general tendrdn en
cuenta los precedentes establecidos por otros érganos arbitrales
y en especial por otros tribunales internacionales...”>.

Por tanto, no puede desconocerse la fuerza que van cobran-
do los laudos internacionales como fuente del derecho interna-
cional de las inversiones.

Jan Paulsson destaca que en la década pasada en que se
expandié el arbitraje de inversiones, las posibilidades de laudos
inconsistentes o contradictorios pudo ser mayor, pues ese perio-
do correspondié a una etapa de maduracion del arbitraje de
inversiones. Pero que a partir de este momento vendrd una
segunda generacion de laudos “cuyas principales caracteristicas
serdn la consolidacion de las tendencias dominantes, la reduccion pro-
gresiva de desconcertantes diferencias entre los laudos y, en consecuen-
cia, laudos mds consistentes”e.

5. El Pase Energy International Company vs. Repiblica Argentina, Caso ARB/03/]5,
www worldbank orgficsid/cases/ARB0315-DOJ-5 pdf, citade por Femanda Cantuarias en su obra
“Arbitraje Comercial y de las Inversioneg”, Ed. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima,
2007, pdgina 758.

6. Jan Paulsson, {Como mejorar los laudos intemacionales sin minar el sistema?, publicade en Revista
Pervana de Arbitraje, Nimero §, Lima, 2009, p. 12,
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II. - ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LOS
SISTEMAS JURIDICOS DE TRADICION
ROMANO-GERMANICA

Para sondear en los basamentos de los regimenes juridicos
latinoamericanos me referiré a dos circunstancias que considero
definitivas en la estructuracién de sus sistemas legales y en la
consolidacién de una cultura juridica: la primera esta relaciona-
da con el proceso codificador llevado adelante por Napoledn
que, a partir de 1804, aspiraba a abreviar la razén ordenadora en
un Cédigo; la segunda, con la irrupcién del positivismo juridico,
principalmente el de cardcter analitico de inicios del siglo XX con
la publicacién de la obra “Teoria Pura del Derecho” del jurista
austrfaco Hans Kelsen’.

El modelo codificador francés que irradié en los pafses euro-
peos continentales y, posteriormente, en el derecho de los pafses
latinoamericanos se ha sustentado en las ideas expuestas por
Montesquieu en su obra “El espfritu de las Leyes” en la que des-
taco la ley como expresién de la voluntad general, promulgada
por los érganos legislativos de un Estado que reservaba para si
la capacidad exclusiva de interpretar la voluntad general y, con-
secuentemente, el monopolio de la creacién del Derecho. Asi fue
como la cultura juridica continental europea empezaba fatal-
mente a dar la espalda al iusnaturalismo.

Ciento cincuenta afios mds tarde, el positivismo dara el
golpe de gracia definitivo al iusnaturalismo contractualista y,
desde luego, a la costumbre como fuente primaria del derecho
puesto que la razén para crearlo se convirtid penosamente en
mero instrumento de su interpretacién. Me refiero al jurista
Kelsen que introdujo la preocupacién del origen v la validez de
la ley: cudl es el 6rgano competente para expedirla y cudles las
condiciones de su vigencia y derogatoria, serdn las preguntas
que tratard de responder este autor y para ello objetard cualquier
7. Sobre este tema es de lectura recomendada la obra de Mauricio A. Plazas Vega, “Ideas politicas y teo-

ria del dereche™, Ed. Temis y Universidad del Rosario, Bogota 2003,
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explicacion metafisica que no esté basada en la ley. En su célebre
analisis sobre el “deber ser”, dio lugar a un desmedido culto a
las normas legales y limité a los juristas a un mundo fantéstico,
idealizado, separado de la realidad. El discurso kelseniano sobre
las normas, su jerarquia y validez conserva un reconocido lide-
razgo en el pensamiento juridico latinoamericano y se ha consti-
tuido en el sustrato de los regimenes legales de nuestros paises.

Frente a estos eventos histéricos que consolidaron un
Derecho originado en el Estado y dejaron de lado los principios
universales del derecho natural, no podemos desconocer que las
economias de los paises, a despecho de sus regimenes legales, se
relacionan permanentemente y que el trafico mercantil supera
las barreras artificiales creadas por los sistemas legales de cada
Estado. Esto ha dado origen a la suscripcién de tratados interna-
cionales entre Estados para proteger la inversién extranjera y la
adopcion de mecanismos alternativos de solucién de disputas,
independientes de los Estados. Por ello, cuando se trata de una
inversién extranjera protegida por un tratado internacional, la
eventual controversia no necesariamente se resolverd con la apli-
cacién de las normas del derecho interno. Si la actuacion del
Estado violenta compromisos asumidos en un Tratado de
Proteccién de Inversiones, el Derecho Administrativo Interno no
es aplicable en la solucién del conflicto, porque a un panel arbi-
tral internacional le resultard indiferente si la actuacién violato-
ria de obligaciones internacionales fue 0 no conforme a las nor-
mas del Derecho Priblico interno.

Por ello, los conceptos e instituciones del contencioso admi-
nistrativo local poco tienen que ver ante la conducta de los
Estados frente a inversiones protegidas por el Derecho
Internacional. Adicionalmente, en el texto de los Tratados
Internacionales de Proteccién Reciproca de Inversiones se inclu-
ye un capitulo especifico de sujecién a un arbitraje internacional
como la instancia que juzgard con imparcialidad e independen-
cia y precautelarad la confianza de sujetos privados extranjeros
que pueden verse afectados por las decisiones de los Estados. La
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limitacién que en términos de imparcialidad o independencia
podria encontrarse en los tribunales domésticos hace que los
inversionistas busquen instancias impermeables a la presién del
poder politico e imperturbables frente a las coerciones mediati-
cas de cada pais.

Los tribunales de arbitraje del CIADI o de aquellos que se
constituyen bajo las reglas UNCITRAL constituyen en mi opi-
nién una apropiada alternativa para garantizar aquellas impar-
cialidad e independencia, consustanciales a la tarea de juzgar y
de definir el derecho de partes en conflicto.

III. LA TRADICION JURIDICA CIVILISTA FRENTE
AL NUEVO DERECHO INTERNACIONAL
DE LAS INVERSIONES

Lo expuesto en el presente andlisis pretende destacar ciertos
aspectos que definen a los ordenamientos jurfdicos de nuestros
paises latinoamericanos. A continuacion identificaré los puntos
de conflicto que considero mds relevantes en los que habrd que
seguir reflexionando para afirmar, atin mas, el régimen de solu-
ci6n de conflictos a cargo de tribunales arbitrales internacionales.

a}  La concepcidn del derecho y la justicia

Una diferencia fundamental podriamos destacar entre la
familia juridica romano germdnica frente a la del common law: la
primera tiene como su preocupacion inmediata sentar las bases
del orden social mientras que la segunda, con objetivos mds
modestos, se propone solamente restablecer la justicia en cada
conflicto sometido a la decisién de los jueces.

De ahf que tanto en el sistema del common law como en el
orden angloamericano el papel creador del derecho asignado a
los jueces tenga una importancia superlativa y en esto hay un
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aporte sustancial a la forma cémo se desenvuelven los mecanis-
mos de solucién de conflictos en el derecho internacional de las
inversiones, en que los pronunciamientos que hacen los tribuna-
les arbitrales tienen una importancia mayor que la asignada a la
jurisprudencia en los sistemas romanistas cuya aspiracion de
justicia concede mds importancia a la definicién de voluntad
general que hace el legislador al expedir una ley.

b)  El sistema de fuentes del derecho

Un segundo elemento contlictivo deriva del anterior y viene
dado por el sistema de fuentes. A contrapunto de los regimenes
juridicos basados en el Cédigo Civil, el common law asigna una
importancia especifica a la costumbre. El derecho internacional
de las inversiones también se sustenta en la costumbre interna-
cional, es decir, en practicas inveteradas que han brotado espon-
tdneamente del trdfico mercantil internacional y que, con el paso
del tiempo, han sido recogidos en tratados bilaterales de inver-
sién y en tratados de libre comercio.

Por tanto, no serd la potestad ordenadora de un legislador
que aspira a instituir la justicia a través de la expedicién de nor-
mas de efectos generales, la que tenga asignada el monopolio en
la creacién del derecho, sino el reconocimiento de que en la inte-
rrelacion de personas surgird espontdneamente un orden que
respetard al derecho y que ese orden espontdneo ird configuran-
do, con la préctica diaria, un minimun de principios tendientes a
proteger la seguridad juridica, la propiedad y la buena fe. Estos
son los bienes juridicos que el derecho de las inversiones va a
proteger.

En consecuencia, los estandares de proteccidn que integran
el derecho internacional de las inversiones nos recuerdan que no
es factible que un legislador lo prevea, lo regule y lo resuelva
todo; que la justicia no se alcanza a través de un proyecto de inge-
niera social expresado en leyes; y que en la expedicién de un
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Codigo no se puede agotar la razon ordenadora de las relaciones
humanas, menos ain, la dindmica de las transacciones mercanti-
les en un mundo cambiante y globalizado. Seran los 4rbitros
internacionales los que en cada caso creardn el derecho y defini-
rén si se ha violentado o no un estdndar minimo de proteccién,
segun las alegaciones y las pruebas aportadas por las partes.

¢} Litigios contra el estado

En el territorio de un Estado scberano, todos sus habitantes,
nacionales y extranjeros, estdn sometidos al ordenamiento juri-
dico de ese Estado y la ignorancia de la ley no excusa a persona
alguna. Asf es como se estructuraron sistemas juridicos basados
en leyes creadas por el Estado y la cultura juridica de nuestros
paises latinoamericanos ha erigido a este respecto al menos cua-
tro postulados: el Derecho se reduce a la ley formalmente vigen-
te; la voluntad general expresada en la ley serd, a su vez, expre-
sién de lo justo; el Estado estd investido de prerrogativas porque
promueve el bien comin y debera reconocérsele un conjunto de
potestades y privilegios; se crean distinciones entre normas de
Derecho Privado y de Derecho Publico.

Aqui surge un tercer punto de conflicto que tiene relaciéon
con el arbitraje de inversiones, porque la decisién de un panel
arbitral internacional, con seguridad se referird a los institutos
del Derecho Publico interno de esos Estados, es decir a normas
consustanciales a su tradicién juridica y muy caras a la sensibili-
dad de sus operadores legales.

Y ahi aparece la desconfianza de los Estados que consideran
invadidos sus sistemas procesales a los que suelen considerar de
“orden publico”, porque perciben que sus potestades soberanas
estdn siendo rebasadas por tribunales arbitrales extranjeros
cuando éstos disponen la adopcion de medidas cautelares o
resuelven controversias condendndolos a satisfacer cuantiosas
indemnizaciones.
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Para resolver conflictos en el &mbito del derecho priblico, los
Estados de tradicién juridica romdnica han creado érganos espe-
cializados en lo contencioso administrativo con potestades juris-
diccionales exclusivas y excluyentes y por ese motivo, para
muchos deviene inexplicable la existencia de otros érganos, mds
atn, arbitrales extranjeros, que fiscalicen y hagan valoraciones
juridicas sobre materias relacionadas con actuaciones de un
Estado soberano.

Las controversias entre inversionistas y Estados bien podui-
an ventilarse ante los érganos contencioso administrativos ~nos
dirdn—, méds aun si los contratos que vinculan a esas partes son
de cardcter administrativo y las declaraciones de voluntad que
hace el Estado a través de reglamentos y de actos administrati-
vos estdn sujetas a los principios del derecho administrativo.

El derecho internacional de las inversiones nos recuerda que
los compromisos asumidos por el Estado, con relacion a inver-
sionistas extranjeros, comportan obligaciones internacionales y
que, por mandato de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, los Estados no pueden invocar las normas de su
derecho interno para incumplir tales obligaciones?.

d)  El sistema procesal y la prictica de pruebas
instrumentales y testimoniales

En un litigio arbitral internacional también contradicen los
sistemas probatorios: por un lado se practican pruebas bajo el
sistema de obtencién y revelacién de documentos discovery del
régimen angloamericano, frente a los métodos inquisitoriales
que hacen parte de la tradicion civilista adoptada en la mayoria
de los codigos procesales de América Latina.

8. Convencién de Viena sobte el Derecho de los Tratados: “Art, 27.- El Dereche Interne y la observan-
cia de los tratades: Una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justifi-
cacion del incomplimiento de un tratado. Esta notma se entenderd sin perjuicie de lo dispuesto en el
art. 467
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En este tema es particularmente importante en la tramita-
cién de una controversia arbitral para revelar un documento o
reexaminar un testigo, mds atn cuando se ha difundido la tesis
de la “deslocalizacién del arbitraje” en virtud de la cual un panel
arbitral no estd sujeto a ninguna ley adjetiva y, en consecuencia
estd autorizado para aplicar las normas procesales que estime
més apropiadas al caso concreto?.

IV. PROCESOS DE ELABORACION DE LAS
REGLAS LEGALES

Una vez que los principios juridicos originados en la cos-
tumbre internacional han venido plasmdndose en tratados de
proteccién de inversiones, ;podriamos concluir que el derecho
internacional de las inversiones ha abrazado el positivismo lega-
lista presente en la organizacién juridica de nuestros Estados
latinoamericanos?

En mi opinién esa podria ser una conclusion extrema, por-
que supondria que todo derecho solamente podrd fundamentar-
se en la norma escrita de un tratado.

Frente a este fendmeno, una conclusién atenuada, pero mas
objetiva, serfa que €l derecho internacional de las inversiones
tiene un punto de aproximacion con los sistemas de fradicién
romadnica a partir de la consagracion de sus principios en normas
escritas, nada més.

Por ello es necesario enfatizar que este acercamiento hacia la
codificacion de reglas de proteccion en tratados bilaterales pre-
senta algunos matices, La técnica adoptada en los procesos de
elaboracion de las normas en los tratados de proteccién recipro-
9. Sobre ¢l tema existe un interesante anélisis de Pedro J. Martinez Fraga titulado “La obtencion y reve-

lacidn de documentos ¢ informacidn en ¢l proceso civil estadoumdense {Discovery) ¥ su influencia

en la convergencia de culturas juridicas en el arbitraje internacional”, Revista Peruana de Arbitraje
No. §, Lima, 2009 pp. 51-101.

164 REVISTA ECUSTORIANA DE ARBITRAJE



Cultura juridica y proteccion de Ins inversiones extranjeras

ca de las inversiones también es cercana a cémo se organiza el
sistema del common law, sin quedar tampoco cobijada bajo la
sombra de este sistema.

La escuela del Anélisis Econémico del Derecho ha estableci-
do que existen distintas formas en que pueden desarrollarse la
tarea legislativa y los contenidos de la norma de derecho. Segin
las reflexiones de Richard Posner!®?, catedriatico de la
Universidad de Chicago y Juez del Tribunal de Apelaciones del
Séptimo Circuito, el legislador puede optar por el “método esta-
tutario” en que el mismo asume mayor responsabilidad para
definir con precision el contenido de las reglas que dicta, o
puede optar por el “método del estindar” que, a diferencia del
anterior, exige de los jueces un trabajo preponderante para la for-
mulacién de reglas.

El “método estatutario”, adoptado en regimenes de tradi-
cién civilista produce normas sobrecargada de requisitos, de
condicionantes y de preceptos que procuran agotar hipétesis y
que deben cumplirse para poder obtener el objetivo que la ima-
ginacion del legislador se propuso alcanzar.

Por su parte, el “método del estdndar” se conforma con la
enunciacién de un concepto juridico indeterminado y es utiliza-
do por todos los tratados de proteccidn de inversiones, que se
han limitado a establecer un pardmetro para que sea la aprecia-
cién del juzgador la que establezca en cada caso si la conducta
de que se trate se encuadra o no en dicho pardmetro cumplién-
dolo o transgrediéndolo. Ejemplos de esos conceptos juridicos
indeterminados son: trato nacional, tratamiento de la nacién
mads favorecida, trato justo vy equitativo, no confiscacién, libre
transferencia de fondos y dividendos.

Los operadores juridicos de nuestros sistemas, abogados,
jueces, legisladores, académicos que nos hemos formado bajo los
1. Richard A. Posner, “El Anilisis Econdmico del Derecho™, Ed. Fondo de Cultura Econdmico, México

D.F, 2* ed, en espafiol, 2007, pp. 836 a §42,
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canones de un sistema de Derecho que abraza la tradicién codi-
ficadora civilista y el positivismo kelseniano, tenemos una
mayor inclinacién por el método estatutario, y por tradicién
hemos reducido el fenémeno juridico o un fenémeno social a la
letra de una ley detallada porque semejante método aporta, apa-
rentemente, mayor seguridad y certeza. Bajo una concepcién
hegeliana que considera al Estado como la encarnacion del espi-
ritu ético, serd la soberbia de la voluntad ordenadora de un legis-
lador la que le lleve a pensar que en su imaginacién pueden que-
dar resueltas todas las posibilidades que la diversidad humana
plantea, y para ello expedira normas y mds normas y no se can-
sard de crear y recrear instituciones juridicas, ordendndolas en
un cédigo.

Por su parte, el “método estandar” o del “concepto juridico
indeterminado” que emplean los tratados de proteccion de las
inversiones y que constituyen la materia sobre la que se pronun-
ciardn los tribunales internacionales de arbitraje, con posiciones
mas modestas, confia en el papel creador del juez, en la logica
que éste emplee y en su sentido de la justicia para resolver apro-
piadamente el caso partiendo de circunstancias especificas, a fin
de establecer si el hecho concreto estd 0 no dentro del concepto
juridico indeterminado, dentro del estdndar o principio enuncia-
do por la norma o por la costumbre.

El “método estandar” es menos rigido que el “método esta-
tutario”, pero sin lugar a dudas presenta mejores condiciones
para adaptarse a la dindmica de Ia realidad; y en un mundo alta-
mente competitivo, en que la globalizacién de los mercados inte-
rrelaciona inversionistas privades y Estados con una mayor
intensidad, es de suponer que el indice de conflictividad tende-
T4 a incrementar y que ante ello los arbitrajes de inversion deben
presentar condiciones de mayor adaptabilidad a la conflictivi-
dad creciente entre los intereses contradictorios de inversionistas
extranjeros y Estados receptores de inversiones.
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En el andlisis econémico de los métodos legislativos,
Francisco Gonzdlez de Cossio ha destacado al menos cuairo
razones que se deben tener presente para optar por uno u otro
método: (i) costo de negociacion de la norma al que prefiero lla-
marlo costo de promulgacion; (if) costos de agencia para contro-
lar su efectiva aplicacidn; (ifi) depreciacién de la regla relativa a
la vigencia de la norma como fuente de derechos; y, (iv) eficacia
y observanciall

a) PROCESO DE PROMULGACION. El método del prin-
cipio enunciado facilita el consenso en cuanto a su contenido
porque el concepto indeterminado se limita a precautelar un
valor juridico. Los tratados de proteccién de inversiones que
precautelan estdndares de no confiscacién, no discriminacién,
trato justo y equitativo, no abundan en la regulacién de qué se
entiende por tales preceptos, y trasladan la dificultad de definir
sus contenidos a los tribunales arbitrales que conocerdn de una
disputa de inversiones.

El método estatutario presenta dificultades para alcanzar ¢l
consenso entre quienes aprueban la norma, porque en la aspira-
cién de detallar su contenido aflorardn mudltiples intereses, aun
cuando su ejecucion pueda resultar mds facil porque el juzgador
o el funcionario administrativo se limitardn a establecer si los
hechos estdn o no comprendidos dentro de la norma legal y de
la casuistica de la norma.

b) COSTOS DE AGENCIA: Asi es como Posner identifica
la aplicacion practica del método estatutario o reglamentario
que permite un mayor control y arroja una mayor certidumbre
en la observancia de la norma. Sin embargo, como destaca
Francisco Gonzdlez de Cossio, en la practica, el método del prin-

11. En este andlisis adendo la contribncion doctrinal de Richard Posner en su obra Andlisis Econdmnico
del Derecho vy la sintesis de Francisco Gonzilez de Cossio en un interesante articulo titulado
“Medidas equivalentes a Expropiacidén en Arbitrajes de Inversién”, publicado en [a Revista
Toternacional de Arbitraje No. 4, encro-junio 2006, E. Universidad Sergio Arboleda, Comité
Colombiano de Arbitraje y LEGIS, Bogota Colombia, paginas 169 a 172,
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cipio enunciado se ha revelado més eficaz para lograr los fines
tiltimos que se propuso alcanzar la norma.

) DEPRECIACION DE LAS REGLAS: La vigencia de la
norma es un aspecto fundamental porque bajo el método legis-
lativo que adoptan los tratados de proteccién de inversiones, sus
contenidos resultan impermeables al paso del tiempo puesto
que corresponderd a la jurisprudencia de los tribunales arbitra-
les internacionales el papel de adaptar el estdndar a las cambian-
tes circunstancias de la realidad.

Las reglas detalladas, como las que existen en nuestros sis-
temas legales, tienden a la obsolescencia en periodos relativa-
mente breves y generan otro tipo de dificultad cuando las nor-
mas derogadas por la realidad quedan formalmente vigentes en
nuestros sistemas legales, generando pérdida de confianza y
vaciando de contenido a la seguridad juridica.

d) EFICACIA DEL DERECHO. Sobre este punto, hago mias
las conclusiones de Francisco Gonzélez de Cossic que precisa
cuatro aspectos a tener en cuenta: el primero es mas fdcil obser-
var una regla que un estandar; el segundo, la observancia de la
regla brinda mayor seguridad que la del estdndar; el tercero, la
reglamentacién via estindar es mds proclive a lograr los fines
tltimos que se propone la norma; y el cuarto, que con los estan-
dares, la determinacién del cumplimiento es ex post facio!2.

Como se puede apreciar, el método de legislacién al que
Posner denomina “estatutaric” y que adoptan nuestros paises
en la estructuracién de sus sistemas legales es radicalmente dife-
rente al “método estdndar” o del principio enunciado que carac-
teriza a la técnica de legislacién de los tratados de proteccion
recfproca de inversiones. El primero, el método estatutario, pri-
vilegia la certeza de una normativa lo suficientemente desarro-
llada para alcanzar seguridad. Pero es una seguridad sobre la

12, Francisco Gonzilez de Cossio, op. cit. p. 171
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regulacién declarativa de una norma y que muchas veces se de-
sentiende de la eficacia de su aplicacién.

V. CONCLUSIONES

1. La globalizacién de la economia nos demuestra, por un
lado, que el trafico mercantil integra con mayor eficacia econo-
mias y tecnologias y, por otro, que la integracion de los sistemas
juridicos no opera con la misma dindmica. Sin embargo, la inten-
sificacion del comercio y del flujo de las inversiones, ha impul-
sado una suerte de convergencia entre regimenes de tradicién
juridica diversa.

2. La denominada “globalizacién” nos avoca a otras mane-
ras de entender y aplicar el derecho porque vincula no solamen-
te economias sino regimenes juridicos y en ese acercamiento de
las familias del Derecho se aprecia que la costumbre mercantil
internacional y la jurisprudencia desempefian un papel protago-
nico para definir el alcance de los estdndares de proteccién a las
inversiones, distinto al que le asignan nuestros sistemas de tra-
dicién civilista.

3. El derecho internacional de las inversiones es el producto
de una confluencia de tradiciones juridicas expresadas en estdn-
dares de proteccién a la inversién extranjera como son la no dis-
criminacion, el trato justo y equitativo, la no confiscacién, la
cldusula de la nacién maés favorecida, el trato nacional, todos
ellos orientados a precautelar el derecho natural a la seguridad
juridica, el principio universal de buena fe y el derecho humano
fundamental a la propiedad. Estos estdndares nacidos de la cos-
tumbre y de pricticas inveteradas han sido recogidos en trata-
dos de proteccion de inversiones y en capitulos especificos de los
denominados tratadoes de libre comercio.

4. Los operadores legales no podemos permanecer indife-
rentes frente a este proceso y debemos profundizar en los cinco
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puntos de conflicto que han quedado mencionados para facilitar
la convergencia de los regfmenes legales: concepcién del dere-
cho, sistema de fuentes, reglas de procedimiento y actuacion de
pruebas y, proceso de elaboracién de reglas. En este tema es
indispensable hacer un andlisis costo / beneficio de los diversos
institutos juridicos involucrados en una controversia arbifral
internacional, principalmente, de los estdndares de proteccién
de las inversiones. Se hace necesario también valorar el aporte
de la costumbre como fuente de las instituciones mercantiles y
reflexionar sobre los vicios del positivismo analitico que reduce
el fendmeno juridico a la letra de la ley.

5. Los tribunales arbitrales internacionales que conocen de
controversias relativas a inversiones, de alguna manera hacen
posible esta integracién jurfdica a fin de que el Derecho y los ide-
ales de justicia que podrfan diferir segun sea la cultura que los
aplica, no pierdan el compds marcado por la dindmica del inter-
cambio mercantil y no se aparten de los fundamentos del dere-
cho natural. Aun con la existencia de laudos contradictorios, el
sistema arbitral internacional tenderd a depurarse en cada caso
que resuelva con el auxilio de la doctrina y de los abogados que
litigan.

6. El derecho internacional de las inversiones tenderé a cre-
arse y a recrearse en la jurisprudencia de los tribunales arbitra-
les que se constituyan bajo el sistema CIADI o bajo las reglas
UNCITRAL. Las culturas juridicas que se comunican a través
del arbitraje deben estar atentas a los brotes de incultura juridi-
ca y de aculturacién que no han tardado en aparecer para des-
merecer al arbitraje internacional de inversiones y para ensimis-
mar a los regimenes legales en un aislamiento injustificado en un
mundo cada vez mas interrelacionado.
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COMPRANDO JUSTICIA

¢GENERA EL MERCADO DE ARBITRAJE
REGLAS JURfDICAS PREDECIBLES?

Alfredo Bullard G.

1. INTRODUCCION

Si un abogado le dice que le ha pagado a un Juez ;Qué pen-
sarfa? Seguramente nada bueno. Entonces ;Por qué no deberfa
llamarnos la atencién que un abogado le dijo que le pagé a un
arbitro? ;C6mo es posible que quien vaya a decidir un caso con
autonomia e independencia reciba dinero de las partes?
Intuitivamente la respuesta parece obvia, pero no lo es tanto.

Para quién diga que las partes no le pagan al arbitro para
que resuelva de cierta manera, sino simplemente para que actué
con justicia, en un pago conocido por todos y totalmente trans-
parente, habrfa que recordarle que al designar al drbitro (espe-
cialmente si hablamos de drbitros de parte) la decisién de elec-
cién lleva indirectamente la decisién de pagarle, lo que puede
generar el compromiso de “servir” a quien lo designa. ;Creemos
que seria igualmente aceptable que las partes les pagaran a los
vocales de la Corte Superior que “escogieron” para resolver su
caso?

Solemos asociar el pagar por la justicia como un acto malo.
Parece que dinero y justicia no se llevan bien, porque algo tan
“santo y sagrado” (no por nada el simbolo de la justicia en los
tribunales es una diosa griega) no puede ser comprado. Es una
suerte de regalo divino, que como el mand, cae del cielo, traido
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por unos seres desinteresados y alejados del bien y del mal, a los
que llamamos jueces.

Pero el mundo real es muy distinto. Ni la justicia pagada es
esencialmente mala ni los jueces son esos seres divinos y sobre-
humanos que quisiéramos que fueran.

El arbitraje ha avanzado en el mundo, y en particular en el
Perti, de manera importante al nivel de haberse consolidado
como un sistema muy usado y respetado, al menos en términos
generales. Dicho de otra manera, el arbitraje ha ganado espacio
en el “mercado de la justicia” a pesar de competir con un siste-
ma judicial que recibe un subsidio estatal y que, como tal, es al
menos en términos de tasas, substancialmente mds barato. Y si
las tasas son mayores, la explicacién de su éxito no estaria en un
menor precio, sino en una mejor calidad. Y en el mercado de jus-
ticia parecerfa ser que la calidad se mide, entre otras cosas, en
términos de celeridad, autonomia, independencia, y cardcter
mds técnico y realista del fallo. Pero muy especialmente en pre-
dictibilidad del fallo, es decir en la conciencia de poder saber,
con alguna certeza, que es lo que se va a resolver.

Este no es un articulo sobre la corrupcién judicial (o arbi-
tral). No vamos a analizar los casos en que las partes en un jui-
cio compran el fallo pagédndole al juez y desvian la justicia de sus
fines. Vamos a analizar porque pagarles a los “jueces” arbitrales
puede conducir a un sistema de solucidn de controversias mas
justo que uno en el que uno no les paga a los jueces. Y en parti-
cular vamos a analizar por qué este sistema puede ser mejor no
s6lo para las partes en el conflicto, sino para la sociedad en su
conjunto.

Este articulo va analizar la externalidad positiva que el sis-
tema arbitral genera a la sociedad, al generar un conjunto de
reglas mas predecibles que las generadas en el ambito judicial, y
por esa via reducir los costos de transaccién en la economfa.
Veremos como un sistema en su origen privado estd en capaci-
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dad de generar un bien piiblico. Ese bien ptiblico es la predicti-
bilidad y calidad de las reglas y principios legales.

Este articulo sostiene que la compra de la justicia es algo
bueno, pero no entendido en el sentido de un fallo obtenido
pagando dinero, sino como permitir que la justicia sea generada
por contratos en el mercado, por transacciones voluntarias en las
que las partes se ponen de acuerdo en “comprar” juntos a quien
va a resolver un conflicto que los involucra a ambas. El arbitraje
es el “bien” que se compra y se vende en este mercado. La pre-
misa que sostendremos es que el resultado de esta compra y
venta es no solo una mejor solucién al conflicto concreto, sino un
mejor sistema legal para todos.

La hipétesis central de este trabajo es que la justicia es un
bien que, en la mayoria de condiciones, puede ser producida a
través del sistema de mercado, y en concreto a través del arbitra-
je. En ello este articulo no propone nada realmente novedoso.
Cientos de articulos y trabajos enumeran, entre las ventajas del
arbitraje frente a los sistemas judiciales, la celeridad, el informa-
lismo, su cardcter menos conflictivo, la especializacién, entre
otras.

Existe un consenso relativamente difundido que el arbitraje
es bueno para resolver conflictos entre privados, en especial de
naturaleza comercial. Si Juan le vende una casa a Pedro y Juan se
niega a cumplir con su promesa, parece mejor irse a un arbitraje
que al juez. El arbitro definird el problema mas rdpido y de
manera mas efectiva y especializada que un sistema judicial
recargado y saturado de procesos.

Sin embargo una de las criticas mas comunes es que el gran
problema no estd en la funcién de solucién privada de conflictos,
sino en la incapacidad del arbitraje de generar reglas generales.
Asi se suele alegar que siendo un sistema de justicia individua-
lizada y confidencial, donde los incentivos para hacer bien el tra-
bajo son creados por el pago que hacen las partes, no sujeta a
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precedentes ni controles de tribunales de apelaciones que cum-
plan la funcién nomeofildctica o funcién de uniformizar criterios!,
y en el que los fallos suelen ser confidenciales, el arbitraje no crea
reglas o cuerpos de derecho orgédnicos que reduzcan los costos
de transaccion en la economia en su conjunto. Asi la funcion
nomofilactica no es cumplida por nadie en el arbitraje.

El arbitraje, se dice, tiende a la dispersién de reglas porque
los arbitros son especiales para cada caso, y lo resuelven seguin
sus propios criterios y no en funcién de criterios generales. El
resultado es tantas reglas como casos se presenten, y por tanto la
justicia arbitral conduce a un supuesto “caos” de decisiones
impredecibles e inciertas. Mientras que el sistema judicial cuen-
ta con una Corte Suprema que, cumpliendo la funcién nomofi-
lactica, vela por darle organicidad a todas las decisiones y gene-
rar un sistema de reglas predecible para todos, los sistemas arbi-
trales impiden a que cada caso contribuya a este proceso de uni-
formizacién, y por el contrario fomenta la dispersién y confu-
sion

El arbitro, se dice, no tiene ningtin incentive para seguir un
precedente anterior sobre un tema similar, y tampoco tendra
ningun incentivo para analizar el caso buscando una regla ade-
cuada no sélo para el caso que resuelve, sino para otros casos
similares. Finalmente preferird una regla que se ajuste mejor al
problema de quienes le pagan (las partes) y no al problema del
resto del mundo, de los que no reciben nada a cambio. Si la regla
es buena o mala para casos futuros, ese no es su problema y para
es0 no lo han contratado.

El resultado seria incertidumbre, y la consecuencia de la
incertidumbre es el incremento de los costos de transacciéon en la
economia, es decir, de los costos de contratar, Como las partes no
saben como va a resolver un drbitro en una situacion dada,

1. Dado el cardcter limitade del recurso de anulacidn que no evalla lo resuelto en el fondo ¥ que por
tante no tiene revision de las reglas sustantivas aplicadas, este solo tiene una funcion nomofilictica
muy reducida y centrada en aspectos meramente formales.
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entonces contratar se hace mds dificil. Segun este argumento los
abogados tendrdn que hacer contratos mds detallados y sofisti-
cados para protegerse de la incertidumbre arbitral y con ello la
economia se moverd lentamente. En cambio en un sistema judi-
cial que funcione bien, la Corte Suprema mandard mensajes cla-
ros y las partes sabrdn cual es el principio aplicable, con lo que
contratar se hace mas facil, reduciendo los costos de transaccion.

Veremos que el argumento es falaz y no comprende el ade-
cuado funcionamiento de los mercados, siendo el mercado de
arbitraje (que no es otra cosa que un mercado de justicia) uno
en el que las premisas bésicas del modelo econémico se cum-
plen.

2. LA CREACION DE REGLAS PARTICULARES O GENERALES:
LA JUSTICIA COMO UN BIEN PRIVADO Y COMO UN
BIEN PUBLICO

Tradicionalmente tendemos a pensar en los sistemas de jus-
ticia como un bien ptiblico, y que por tanto tiene que ser sumi-
nistrado por el Estado. Pero la justicia, al menos en temas de
Derecho Comercial, es fundamentalmente un bien privado.2

Los bienes privados son aquellos destinados a satisfacer
necesidades individuales y como tales pueden ser provistos por
el mercado. Se asume, por el contrario, que los bienes ptblicos
no pueden ser provistos por el mercado.

Veamos esto con un par de ejemplos. Imaginemos que
deseo un televisor. Tengo una preferencia por un modelo que
satisfaga ciertas necesidades {quiero sonido estéreo, pantalla
plana, doble sintonizador, etc.) y tengo un presupuesto limitado

2. Para un andlisis mucho més detallado del cardcter de bien pitblico o privado de la justicia puede revi-
sarse el excelents trabajo de Andrés Bayly Letts y Enrique Pasquel Rodriguez **;Quién Dijo que en
Salern Hubo Brujas? Ia Privatizacion del Servicio de Justicia: Rompiendo el Mito de la Justicia
Estatal,” En Themis-Revista de Derecho. Segunda Epoca. 2003, No. 46. pp. 315-341.
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para satisfacerlo (no tengo dinero infinito, por lo que solo puedo
pagar hasta determinado precio). Si voy al mercado tengo distin-
tos alternativas dadas por productores de televisores que ofrecen
muchas combinaciones de caracteristicas y distintos precios. Si
encuentro el que quiero al precio que puedo pagar, entonces lo
compro.

Una vez hecha la compra puedo excluir a los demds del uso
de mi televisor una vez que me lo entreguen, y en principio no
genero externalidades a terceros, es decir ni costos ni beneficios
externos. El modelo de television que compro no afecta ni posi-
tiva ni negativamente a otras personas, salve a mi. 51 se ve bien
o mal, si el sonido es adecuado o no, ello depende de mi decision
de compra y del cumplimiento de las obligaciones del provee-
dor. Mi vecino (salvo que lo invite a ver televisién o que no
soporte el ruido de un volumen alto) es indiferente a que televi-
sor me compré. No se generan ni costos ni beneficios a personas
distintas a quienes celebraron el contrato. No se generan exter-
nalidades.

En esa linea el sistema de precios permite que se produzca
la cantidad y calidad adecuada de televisores, por medio de las
sefiales que da este sistema. Por ejemplo si una empresa ofrece
televisores muy malos 0 muy caros, el mercado los ird eliminan-
do porque nadie los comprard. Si otro proveedor ofrece muy
buenos televisores a precios convenientes, sus ventas aumenta-
rdn y se producirdn mds televisores de ese tipo, sin que nadie
distinto a quienes lo compran y lo venden se vea afectado. El
mercado asegura una provisién de televisores que se adecue a la
demanda, entendiendo demanda como una simple agregacion
de numerosas demandas individuales.

La situacién es distinta, al menos en términos tedricos, con
los bienes priblicos. Imaginemos una calle. Si yo deseo una calle
de determinadas caracteristicas, bien asfaltada y construida, a
un determinado precio, y pago por ella, se produce un problema
evidente. Dado que es dificil excluir a los demads del uso de la
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calle, los demds usuarios recibirdn beneficios de mi gasto, bene-
ficios por los que no pagarfan. Tienen una mejor calle gratis. Por
su parte, dado que no les cuesta usar la calle, la usaran intensi-
vamente y de mala manera. Si la destruyen, pago los platos
rotos. En consecuencia no tengo ningun incentivo para invertir
privadamente en calles. El resultado es que usualmente las calles
son provistas por el Estado. Como la gente no estd dispuesta a
pagar por concederle beneficios a los demds, se tiene que usar el
sistema tributario, hacer cobros compulsivos llamados impues-
tos, y asi financiar su construccién. La calle, como bien publico,
es entonces construida por el Estado, por medio de una decisidn
centralizada y no por el mercado a través de millones de decisio-
nes descentralizadas.?

La pregunta es entonces si la justicia es un bien privado
{como un televisor), y como tal susceptible de ser suministrado
por contratos en el mercado (arbitraje) o es un bien publico
(como la calle), y como tal tiene que ser suministrado por el
Estado de manera centralizada (cortes ordinarias}. ;Puede gene-
rarse una justicia adecuada confiando en un sistema de miles o
millones de decisiones individuales y descentralizadas o se
requiere de un sistema estatal con decisién centralizada para su
disefio e implementacién?

En realidad la justicia tiene elementos de bien privado y de
bien priblico. Por un lado la solucién de un conflicto particular y
especifico como si debo 0 no pagar el precio de la casa que com-
pre, es un bien privado. Si las partes contrataron para que el pro-
blema lo resuelva un Tribunal Arbitral, cuyos honorarios serdn
pagados por ellas, el resultado concreto (si debe o no pagarse)
atafie en principio sélo a las partes contratantes que se sometie-
ron al arbitraje. Asumen los costos (pago de honorarios mds el
riesgo de perder) y reciben los beneficios (solucién de su conflic-

3. En realidad uso el ejemplo de 12 calle porque es bastanie grafico, pero la idea que las ¢alles son un
bien pablico ¥ que no admiten ser vn bien privade es muy discutible. Para ver una breve discusidn
sobre el terna se puede revisar Bullard G, Alfredo. “Derecho y Economia. El Anilisis Econdmico de
las Instituciones Legales™. 2da Ed, Palestra 2006. pp. 120-121.
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to y eventualmente €l éxito en el caso). Si el arbitraje es malo, las
partes sufren la consecuencia de haber “comprado un producto”
de mala calidad. Si el arbitraje es bueno reciben los beneficios de
una decisién adecuada. La justicia recibida es un simple produc-
to adquirido de manera similar a como se adquiere un televisor,
con sus ventajas y desventajas. Solo las partes reciben los costos
o beneficio de un buen o de un mal arbitraje. Desde esta perspec-
tiva no hay, por tanto, externalidades a terceros.

El dnico elemento que diferencia el arbitraje de la compra de
un televisor es que uno de los adquirentes puede perder y por
tanto obtener por su compra algo no deseado. Pero ello es sélo
una diferencia aparente y no real si uno entiende el objeto de lo
que se compra. La parte, en un arbitraje, no compra un resulta-
do favorable. S6lo compra un mecanismo para arrojar un resul-
tado, conciente que el resultado podrfa no ser bueno para él. El
recibe aquello por lo que pagé si los arbitros fueron justos, rapi-
dos, efectivos y sustentaron bien su fallo. Ganar no es algo que
esté en el precio pagado. Una situacidon similar se presenta en
otras operaciones en el mercado. 5i compro un billete de loteria,
no estoy pagando por ganar. Sélo estoy pagando por tener la
posibilidad de ganar siguiendo un procedimiento con reglas
establecidas que asumo se aplicaran de manera transparente. 5i
voy a un médico para que me haga un diagndstico, no estoy
pagando un resultado favorable de los exdmenes, simplemente
estoy esperando que me digan que tengo, asi no me guste.

Sin embargo, se argumenta que la justicia tiene un elemento
adicional que la asemeja a un bien publico y que, por tanto, sélo
puede ser provisto por el Estado. Si los arbitros crean reglas bue-
nas y predecibles, aplicables a otros casos, entonces los demas
individuos en la sociedad nos beneficiamos. Si luego de decidi-
do el caso de si debe 0 no pagarse el precio de la casa, queda
claro que el compradoer debe cumplir, ello podria beneficiar a
todos los demds que tengan un caso igual porque las reglas que
se establezcan (1) hacen mds facil la solucién de casos posterio-
res similares por otros drbitros que decidan aplicar el preceden-
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te, (2) evitan que se presente el conflicto porque cuando se pre-
senta el problema las partes sabrian como van a resolver los arbi-
tros y por tanto ya no litigarian y simplemente seguirfan la regla
creada con anterioridad, y (3) hardn mds ficil la redaccién del
contrato, porque como ya se conoce la regla no es necesario
negociar con tanto detalle el contrato porque ya la consecuencia
de un hecho es conocida y estd identificada. Ello reduce los cos-
tos de contratar.

Estos elementos pueden ser entendidos como bienes publi-
cos porque ahorran costos y generan beneficios para otros que
no han pagado a los drbitros. Pero ;Por qué deberfan los drbitros
preocuparse por ello si esos terceros no les pagan? En resultado
seria entonces que el bien piiblico asociado a la justicia no se pro-
duciria de manera 6ptima. Ocurriria algo similar a lo que ocurre
con la calle, cuya produccion por el mercado serfa subéptima.

3. LA FALACIA DE QUE EL MERCADO NO PRODUCE
Bienes POBLICOS

La afirmacién de que los mercados no pueden generar bie-
nes publicos es falaz. Sobre esta falacia se construye gran parte
del argumento desarrollado en el punto anterior. Si bien se
puede decir que en determinadas circunstancias el mercado
tiene ciertas dificultades para generar bienes puiblicos, pero los
mercados generan una serie de bienes piblicos creando externa-
lidades positivas por doquier. Me atreveria a decir que todos los
bienes privados generan a su vez bienes puablicos y que una
parte muy importante, quizds mayoritaria, de los bienes ptibli-
cos, es generada por mecanismos de mercado.

Los economistas suelen usar como ejemplo para estos efec-
tos el caso de los faros. Los faros, construidos para guiar a los
barcos en la noche, son en principio bienes pablicos. Una vez
construidos benefician no sélo al que pago por su construccion,
sino a todos los demés barcos que navegan por las aguas aleda-
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fias. Una vez hecha la inversién no es posible excluir del uso de
la luz, en medio de la noche, a aquellos barcos que no han paga-
do por la construccién y operacién del faro. Por otra parte el
cobro de un “peaje por uso de luz” es virtualmente imposible.
Los faros son tipicos bienes pudblicos y como tales habria que
esperar que sean construidos por el Estado con recursos prove-
nientes de nuestros impuestos.

Pero la realidad desmiente ese hecho. En muchisimos paises
los faros son generados por inversién privada. ;Qué explica que
los privados estén dispuestos en gastar recursos © en generar
beneficios a terceros?

En realidad la explicacién es relativamente sencilla. Basta
que el privado reciba un beneficio individual que supere el costo
que tendria que incurrir para tener un bien publico que necesita,
para que esté incentivado a generarlo. Asi, si un conjunto de
navieras o el titular de un puerto, que se benefician con la circu-
lacién constantemente de barcos por un lugar donde se necesita
luz de guia en la noche, encuentran que el beneficio de contar
con un faro adecuado justifica la inversién de construirlo y ope-
rarlo, entonces tendremos un faro a pesar que hayan terceros
que se beneficien gratuitamente de su existencia.

Si bien la luz es un bien publico del que no se puede excluir
a terceros, tendremos luz si los benéficos privados de tenerla lo
justifican. En ese sentido el tener buenas reglas es como la luz:
las partes y los arbitros tendrdn buenas reglas asi no puedan
excluir a los demds de generarlas, si el beneficio de esas reglas
justifica la inversién privada en generarlas.

Podemos citar una serie de otros ejemplos similares.
Imaginemos un grupo de empresarios textiles que desean que
suba el arancel a los productos chinos para mejorar su negocio.
Si tienen éxito la medida no sélo los beneficia a ellos, sino tam-
bién a todos los empresarios textiles del pafs. Es pues un “bien
puiblico” en beneficio de todoes los textiles. Para conseguir su

180 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Comprando justicia ;Genera el mercado de Arbitraje reglas jurtdicas predecibles?

objetivo se involucrardn en una campaifia de lobby dirigida a
conseguir que la norma que necesitan se apruebe. Esa campa-
na tiene un costo (contratacién de abogados, de lobbistas, tiem-
po. campafia de medios, o tratardn de meter al Congreso a
varios congresistas asumiendo el costo de su campaiia, etc.),
costo que tendra que ser asumido por un grupo restringido de
participantes y ne por todos los empresarios textiles. Un grupo
de empresas asumird dicho costo siempre que el beneficio de la
medida justifique su inversién, y asumirdn que su esfuerzo
beneficiard a las demds empresas (no participantes en la cam-
pafia), que recibirdn un beneficio gratuito. Si los costos de
transaccién lo permiten, el grupo de empresas pagard por el
lobby.4

Otros ejemplos serfa el de una persona que limpia la vere-
da frente a su casa a pesar que ello beneficia a todos los que
pasan, la persona que contrata un vigilante para cuidar su
carro a pesar de saber que ello aumenta la seguridad para
todos los vecinos de la cuadra, el periodista que encuentra la
primicia a pesar de saber que una vez publicada los demds
periodistas podréan colgarse de ella, la mujer o el hombre que se
arregla para verse mds atractivo, beneficiando a todos aquellos
que pueden mirarlos sin poder cobrarles el beneficio, el club de
Golf que invierte en tener sus areas verdes en beneficio de
todos los edificios que se construyen a su alrededor para apro-
vechar la vista, las personas que inventan chistes que de boca
en boca hacen reir a miles que nunca pagaron por el esfuerzo
de crearlos, etc.

4. Notese que otros grupos pueden tener e interés de generar un bien piblico distinto. Por ejemplo los
consumidores pueden organizar también lobby para que no suba el arancel y gozar de productos més
baraios. Lo que la teoria del public choice indica es que ese lobby es menos probable porgque el inte-
rés de los consumidores est disperso en ua mimero mayor de personas cuyos intereses son mds difi-
¢ilmente de alinear en una atmosfera en donde los costos de transaceion para organizar el lobby son
més altos. Ello explica porque es comin enconttar esfuerzos de labby por parte de grupos empresa-
riales ¥ mas dificil encontrar esfuerzos de lobby de grupos de consumidores. Para un detallado an4-
lisiz de este fendmeno se puede revisar Olson, Mareur, “The Logic of Collective Action: Public
Goods and the Theory of Groups™. Harvard University Press, 1977, pp. 5-52.
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Incluso los tipicos bienes privados mas tipicos generan bie-
nes ptblicos importantes en el mercado. Regresemos al ejem-
plo del televisor. Imaginemos que un fabricante de televisores
descubre una innovacién tecnoldgica importante que puede
beneficiar a los consumidores. Esta innovacién es, por ejemplo,
el control remoto. Pero dado el cardcter nuevo de la tecnologia
aplicada el costo de los televisores con control remoto es relati-
vamente alto en un inicio y la calidad no esta atin bien lograda.
Algunos consumidores, con una preferencia muy fuerte hacia
la nueva innovacién, deciden comprarla. Al hacerlo asumen
buena parte del costo inicial de haberla creado y a la vez crean
incentivos para mejorar la calidad del nuevo elemento. Esos
consumidores estdn generando, a su costo, beneficios para los
consumidores futuros que adquiriremos controles remotos mas
econdmicos y mejores maiiana, sin asumir los costos iniciales.
Sin saberlo, los consumidores pasados estdn subsidiando a los
consumidores futuros. De hecho puede beneficiar a otros pro-
ductores que imitaran la iniciativa de tener controles remotos
en sus televisores sin haber hecho el mismo esfuerzo ni asumi-
do los nuevos riesgos. De esta manera, se genera una externa-
lidad positiva.®

Otro ejemplo interesante® es la moda. Los disefiadores
crean nuevos modelos usando tiempo y esfuerzo sabiendo que
estos podréan ser duplicados casi de inmediato por otros pro-
ductores de ropa. Alguien tuvo la idea de acampanar los pan-
talones y de pronto todos los pantalones reflejan ese cambio. El
que hizo el esfuerzo genera un beneficio a los demds, que no le
van a pagar por el estuerzo, sélo con el incentivo que la nove-

5. Es cierto que buena parte de los incentivos pueden haber sido creados por proteceion de propiedad
intelectual. La patente penmite excluir per un tiempo a nuevos proveedores del uso de la innovacion,
lo que reduce el efecto de la externalidad. Pero ello no significa que se dejaria de innovar si es que
no hubiera proteceién de 1a propiedad intelectual ¥ que incluso sin reconocer una patente no habrian
inventos. Para una explicacion detallada de esto se recomienda revisar el capitulo titlado
“Reivindicando a los Piratas ;Es la Propiedad Intelectual un Robo?” del libro *“Derecho ¥ Economia.
El Anilisis Econémico de las Instituciones Legales™ en Bullard G, Alfredo, op. cit., pp. 203-235.

6. Y en el que justamente no hay una proteccion mtensa de propiedad intelectual.
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dad y el ser €l el que lo innov¢ le permitird tener algunos ingre-
sos adicionales.

Con la justicia pasa una cosa similar a con los televisores o
la moda. En principio la justicia es un bien privado,” que se
puede generar mediante un acuerdo de las partes y los drbitros
para resolver una controversia. Pero puede tener un efecto de
bien publico (mejores reglas para todos). Las partes haran la
inversion que generard el bien pablico si los beneficios que reci-
ben lo justifican.

De alguna manera el dilema de bien privado vs. bien ptbli-
co también esta presente en el litigio ordinario judicial.
Imaginemos un caso en el que hay incertidumbre, como ocurrié
con el famoso caso Brown ws. Board of Education®, en Estados
Unidos. El caso se trat6 de la discriminacion en las escuelas a las
personas de raza negra. Habia muchos discriminados, pero bas-
tarfa que uno hubiera luchado por generar un precedente para
que beneficiara a todos los demds que se encuentran en la misma
situacién. Uno carga el costo y genera la externalidad positiva en
los demas. Y eso es lo que pasd. No todos los discriminados ini-
ciaron la accién, pero todos se beneficiaron. El que cargé con el
costo (porque sus beneficios privados lo beneficiaban) generé un
bien privado (que no discriminen al grupo que siguié la accion)
y un bien ptblico (que no se discrimine en general a nadie).

Ello significa que, contra lo que se cree, incluso en el sistema
judicial, buena parte de la predictibilidad de las reglas que bene-
fician a todos, es generada por inversién privada y por argumen-
tos de abogados que brindan servicios de naturaleza privada.

7.  Esto se refiere principzlmente a la justicia civil y a la comercial, es decir al Derecho Privado. En
Derecho penal o en Derecho Administrative podria ser que los rasgos privados se debiliten v los de
bien phblice anmenten. Por ejemple perseguir delitos tiene una funcién preventiva que beneficia a
toda 1a sociedad, lo que aumenta &l compotette de bien pliblico. Sin embargo este articulo se con-
centra en la justicia en Derecho Comercial.

8. 347U.8 483 (1954)
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Como veremos en el punto siguiente, existen elementos de
juicio que permiten afirmar que el sistema arbitral tienda a gene-
rar reglas mas predecibles y adecuadas para la sociedad que las
que se generan por medio del sistema judicial.

4. ;COMO PUEDE EL ARBITRAJE GENERAR REGLAS
GENERALES BUENAS Y PREDECIBLES?

Las razones mas citadas por las que supuestamente las cor-
tes ordinarias superan al arbitraje para generar reglas generales
buenas y predecibles son: (1) la existencia de una Corte Suprema
o un Tribunal unificador de criterios en el sistema judicial cum-
ple la funcién nomofiléctica, generando reglas generales adecua-
das, mientras ese sistema no existe en relacién a tribunales arbi-
trales; (2) los drbitros no tienen ningdn incentivo para generar
reglas buenas y predecibles, sino sélo las reglas que solucionen
el conflicto entre las partes, porque son ellas las que les pagan;
(3) los arbitrajes suelen ser confidenciales y privados por lo que
incluso si los incentivos existieran, las buenas reglas no se difun-
dirfan y no reduciridn los costos de transaccién en la economia.
En pocas palabras nada difunde el beneficio externo o de exter-
nalidad.

Pero problemas similares se presentan en la produccién de
otros bienes privados que justamente generan como producto
colateral bienes publicos.

Pocas cosas son tan predecibles como los productos y servi-
cios que uno adquiere en el mercado. De hecho les puedo asegu-
rar que hay menos incertidumbre de lo que recibiremos cuando
compramos una Coca Cola de cuando estamos a la espera de
una sentencia judicial. Los productos que tienen marcas recono-
cidas son increfblemente predecibles. El consumidor suele saber
que es lo que va a recibir incluso sin conocer los detalles de
donde se hizo el producto, como ha sido fabricado y como esta
internamente disefiado. Ello se aplica no sélo a los elementos
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privados de los productos, sino a ciertos bienes pablicos asocia-
dos con ellos. El funcionamiento de un televisor es predecible,
més alld de la marca que lleve. El mercado ha generado “reglas
de funcionamiento” similares y estdndares. Sin leer el manual
sabemos como operarlo y manejar los controles, la numeracién
de canales estd estandarizada.

Ello ocurre mds claramente con los automéviles. A pesar de
la diversidad inmensa de marcas, todos los automdéviles se con-
ducen de la misma manera, tienen el freno, el acelerador, la
palanca de cambios, las luces, etc, en lugares y formas de opera-
cién predecibles. Para conducir un automévil nuevo el chofer no
necesita leer el manual del vehfculo, porque las reglas funda-
mentales se aplican a todos los vehiculos por igual. El desarrollo
tecnolégico puede traer cambios, pero la innovacién va reflejan-
dose por medio de una evolucién paulatina y también predeci-
ble ;Cémo se generaron esas reglas? Por el mercado, a través de
la aplicacién repetida de la ley de la oferta y la demanda. Nétese
que el bien priiblico “estandarizacién” ha side financiado por los
compradores anteriores de automdviles, quienes nunca se han
preocupado de habernos generado beneficios a quienes compra-
mos automdéviles hoy. ;Por qué no pasarfa lo mismo con las
reglas legales?

Podemos encontrar cientos de ejemplos similares. La moda
que uno va a encontrar en las tiendas en determinado momento
también es bastante predecible y facilita nuestros costos de bus-
queda y de comparacién. Hay una serie de elementos que tiene
caracteristicas y elementos similares en los mercados més allé de
quien los ha producido, como tamafios de envases (las gaseosas
suelen venir mds 0 menos en ciertas presentaciones), formas de
uso (la mayorfa de cdmaras digitales se operan de manera simi-
lar), garantias de fabrica (casi siempre nos ofrecen un afio de
garantfa), e incluso precios (en mercados muy competitivos de
bienes homogéneos —commodities— 1os precios son bastante
parecidos), etc.
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Todo ello ocurre sin que exista un “érgano central de plani-
ficacién” que desarrolle nada parecido a la famosa funcién
nomofildctica, equivalente a una Corte Suprema, que establezca
estdndares de fabricacién, calidad o precio. El juego de oferta y
demanda cumple con este rol. Por ejemplo la gente suele com-
prar productos Sony porque son identificados como innovado-
res. 5i la innovacién es deseada, el fabricante innovard incluso si
sabe que otros aprovecharan su esfuerzo innovativo sin pagar
por €l Ello porque quieren fijar su imagen de innovadores fren-
te a los consumidores. Si la gente desea operar los productos de
manera sencilla y sin complicaciones, el fabricante hara el
esfuerzo a pesar que ello beneficiard al final a los productores de
otras marcas que imitaran sus iniciativas.

En segundo lugar podria pensarse {como se argumenta res-
pecto de los &rbitros) que los fabricantes de bienes no tienen
Incentivos para generar bienes ptblicos porque los beneficiarios
no les pagan, y por tanto se limiten a generar bienes que satisfa-
gan a sus clientes. Pero ello parte de la premisa falsa que satisfa-
cer al cliente especifico es cubrir un deseo distinto al que poduri-
an tener los demas beneficiados en el mercado. Si una empresa
en el negocio de la moda disefia una prenda para vendérsela a
sus clientes, ; Asume acaso que sus clientes desean algo distinto
a lo que desean los demés seres humanos? Si bien es cierto que
muchas empresas segmentan sus mercados, lo cierto es que
incluso en ese supuesto benefician con su esfuerzo a terceros que
estan en ¢l mismo segmento asi no lleguen a ser sus clientes. Lo
que es bueno para mis clientes suele ser bueno para los demés.

En tercer lugar buena parte de la informacién respecto a la
calidad o ventajas de un producto se explica por informacién
confidencial o simplemente no disponible al consumidor.
Muchas de las ventajas de los productos se deben a secretos
comerciales o industriales que el adquirente del producto o ser-
vicio ignora. Incluso, asi no estemos frente a un secreto, buena
parte de la informacién es simplemente ignorada. No necesito
saber como se hace una computadora para saber que IBM es una
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buena marca. A veces ni siquiera necesito haber tenido experien-
cia previa. De hecho no necesitamos conocer todas las experien-
cias de consumo anteriores sobre un producto para reconocer un
producto como bueno. El consumidor ve la calidad en la marca,
y no necesariamente la deriva de la comprension integral de lo
que el producto es en si mismo.

(Es el mercado de arbitraje distinto a otros mercados en
estos aspectos? Los sistemas arbitrales tampoco tienen sistemas
de unificacién. Sin embargo, si los consumidores desean cosas
similares, el mercado producird cosas similares. ;Y que desean
los consumidores de arbitraje? Al igual como un consumidor de
una loterfa, el consumidor de arbitraje quisiera ganar. Pero dado
que para consumir este bien requiere el acuerdo de su contrapar-
te, el pacto no es posible porque los dos no pueden ganar. Lo que
si podrian acordar es que gane el que tiene razén y que lo haga
en un proceso transparente de decisién. Eso quiere decir que
desean reglas predecibles y buenas. Y en principio querrdn que
se apliquen las reglas que tengan sentido econdmico si estan
involucrados en una relacién patrimonial. 5i pagué un precio
mayor para que la ofra parte asuma un mayor riesgo, si la con-
tingencia de riesgo se presenta, lo deseable es que pague quien
asumié dicho riesgo. Usualmente al contratar (que suele ser el
mismo momento en el que se pacta arbitraje) lo que la gente
desea es que se apliquen reglas 16gicas desde el punto de vista
econémico y comercial. Si lo que se desea es transparencia,
reglas légicas y que tengan sentido econdmico, entonces el resul-
tado serd una regla predecible y buena.

Ello se refuerza si tenemos en cuenta como suele pactarse el
arbitraje. El pacto arbitral, salvo casos excepcionales, suele pre-
sentarse ex ante al surgimiento del convenio, como una cldusula
en el contrato cuando ambas partes estén felices y no tienen pro-
blemas ni conflictos. Los pactos ex post al surgimiento del con-
flicto son mas extrafios. Cuando uno pacta ex ante ni siquiera
sabe cual es la regla cuya definicién serd necesaria. No sabermos
si serd un problema de nulidad, de incumplimiento, de riesgo,
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de aplicacién de una cldusula de ajuste de precio o de una cldu-
sula penal. No sabemos si nos conviene un arbitraje imparcial o
uno que no lo sea tanto, porque no sabemos si nuestro caso futu-
ro sera débil o fuerte. Por ello, ante esa situacion, el mejor siste-
ma es el que arroje un resultado econémicamente 16gico, ajusta-
do a los usos y costumbres del mercado, que es lo mds que se
puede pedir en ese momento dada la informacion disponible.?

Es predecible que las partes estableceran clausulas que ten-
gan sentido econdémico y que ambas se perciban como justas, Por
gjemplo es de esperar que el riesgo de perdida de la cosa objeto
del contrato se transfiera con la entrega justamente porque la
posesion da mayor control sobre el riesgo de pérdida. La regla
inversa coloca el costo en quien no puede controlar el riesgo, lo
cual no tiene sentido econémico y es percibido como injusto. De
la misma manera también es esperable que busquen un arbitra-
je 1égico cuyo resultado sea justo. No es facil que una parte acep-
te un arbitraje que va a beneficiar a la otra. Y para que ello fun-
cione el mecanismo buscard que se apliquen las reglas que las
partes esperan, sea porque estan claras en la Ley, o porque estdn
claras en los usos y costumbres del mercado.

Si bien surgido el conflicto las partes pueden tener incenti-
vos, por ejemplo mediante el mecanismo de designacion de los
arbitros, de generar un sistema no auténomo y menos predeci-
ble, lo cierto es que un buen convenio arbitral crea limites para
que dicha manipulacién no sea posible.

Si ello funciona asi no es necesaria la existencia de una Corte
Suprema. La predictibilidad no es creada desde arriba, por un

9. Esto explica porque es mds dificil pactar un arbitraje ex post al surgimiento del conflicto, Allf se sabe
cual es ¢l problema y es posible apreciar si me conviene una decisién imparcial 0 ne. 8i mi posicion
es débil no querré un sistema justo, y preferiré un esquema més influenciable y eventwalmente
corrompible. Pero la otra parte, si sabe que su caso es més fuerte, no querra un sistemna influenciable
o corrompible, sino uno justo, Los intereses estan més distantes. Ello eleva los costos de transaccion
de pactar arbitraje bajo tales circunstancias y explica porque el cambio hacia sisiemas que no exigen
nuevos pactos una vez sugido el conflicto (como la primitiva figura de Ta clausula compromisotia)
impulsa el desarrollo del arbitraje como ocurrié en el Peni desde la dacidn de la Ley General de
Arbitraje vigente que dejo sin efecto el sistema de cliusula compromisoria,
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organo centralizado superior, sino desde abajo, por medio de las
decisiones de los “consumidores” del arbitraje en el mercado.

Ello ademds se engancha con los incentivos que tiene quien
decide, es decir, el drbitro. Retomemos el argumento que los
arbitros no tienen incentivos para tomar decisiones adecuadas
para todos, sino sélo para quienes les pagan. Ello parte de la
premisa equivocada que las partes en un arbitraje quieren algo
distinto a lo que todos los ciudadanos queremos: reglas 16gicas
y predecibles, En principio, todos los que podemos tener un
conflicto a ser solucionado queremos lo misme. Claro que qui-
siéramos ganar, pero eso no es posible si la otra parte no quie-
re concedérmelo. Por ello elegiremos mecanismos que nos ase-
guren arbitros que nos lleven a un resultado justo, y lo justo,
por lo menos en el mundo de los negocios, es lo que se ajusta a
la l6gica econémica. Al dar reglas buenas y predecibles los
drbitros beneficiardn a los demds que no participaron en el
arbitraje.

Pero incluso si eso no fuera cierto y el tipo de reglas que bus-
can las partes es diferente a las que buscarian el resto de los mor-
tales ante las mismas circunstancias ;Tendrfan todavia los 4rbi-
tros incentivos para generar reglas buenas para los demas que
no les van a pagar? la respuesta es afirmativa. Negarlo es perder
de perspectiva que, como suele pasar en el mercado, el arbitraje
es un juego repetido, en el que la posibilidad de “vender” maiia-
na mis servicios depende de c6mo presté mis servicios ayer. Los
arbitros, como cualquier otra persoha que “vende” algo, quiere
seguir vendiendo en el futuro. Por ello ser reconocido como el
generador de un “bien publico” le asegura trabajo de la misma
manera como el reconocimiento de la Sony, como innovadora le
asegura seguir vendiendo sus aparatos en el futuro, asf la inno-
vacion no sea reconocida como importante por algun cliente
especifico pasado.

Solo queda el argumento de la confidencialidad. Si el arbi-
traje es privado y confidencial, entonces las reglas que de él ema-
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nen nunca serdn un bien publico porque seran informacién pri-
vada. Nadie sabrad que dijeron los 4rbitros antes.

El argumento estd plagado de errores. En primer lugar es
conceptual. Como veremos mas adelante, los drbitros que gene-
ran nuevas reglas serdn los que se ajusten a los usos y costum-
bres del comercio o de las relaciones involucradas. En realidad
toman reglas ya existentes y las aplican al caso. Asf los arbitros,
mds que crear reglas, las recogen y sistematizan de los principios
que crean y aplican los comerciantes. Esas reglas ya son conoci-
das. Lo que falta es que su aplicacién sea predecible. En confras-
te con ello, no es de extrailar que el juez ordinario vaya contra
tales reglas, y trate de sustituir su aplicacién con algin razona-
miento legal sofisticade o formalista. En esa linea, los drbitros
pueden crear el vinculo entre una regla que todos conocen y la
certeza que la misma serd aplicada. Asf se construye la predicti-
bilidad de las reglas que se aplican en el arbitraje.

En segundo lugar, no es necesario conocer las reglas especi-
ficas para saber que alguien produce o recoge buenas reglas
como no es necesario saber como funciona una camara de video
para saber que las cdmaras de video de Sony son buenas. Ello
explica porque hay “jugadores repetidos” en el arbitraje. Los
consumidores buscan “buenas marcas” mds alld de comprender
exactamente como las marcas se han hecho prestigiosas. La per-
manencia en la actividad arbitral se reduce a un grupo relativa-
mente pequefio de personas que suelen actuar como drbitros.
Las listas de drbitros, el prestigio que ganan por los comentarios
de partes en proceso anteriores y que se difunden boca a boca,
los ranking que publican revistas especializadas, el prestigio de
Centros o instituciones arbitrales, enire otros elementos, contri-
buyen a identificar 4rbitros predecibles asi las reglas que produ-
cen no sean conocidas de manera especifica. Todos estos elemen-
tos desarrollan funciones parecidas a las de las marcas en otros
mercados y permiten que los drbitros predecibles sean contrata-
dos con mayor frecuencia.
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Si bien muchas veces se pretende explicar la existencia de
ndmeros relativamente pequefios de personas que actitan como
arbitros de manera recurrente con la acusacién de la existencia
de “argollas” formadas por drbitros que se nombran entre ellos
(lo cual de hecho si existe), lo cierto es que lo mas probable es
que el juego repetido permita identificar ciertas “marcas” arbi-
trales o Centros Arbitrales que se consolidan como los mas usa-
dos. De hecho la sensacién que uno tiene es que el mercado de
presidencias de tribunales es cubierto por un grupo distinto al
de 4rbitros de parte, y que el valor de la autonomia, la indepen-
dencia, y la comprensién del problema econémico de base sue-
len ser variables constantes que encuentra uno en los drbitros
que “repiten el plato” con frecuencia.

Nétese que o mismo no ocurre con los jueces ordinarios. La
cantidad de casos, el volumen de trabajo y el nivel de ingresos
de un juez no se relaciona con un juego repetido ni con la canti-
dad de trabajo. Las partes quedan sujetas a ciertos jueces por un
sistema centralizado y planificado de turnos que asigna trabajo
solo porque te toca. ;Qué incentivo tiene un juez en dar reglas
buenas y predecibles? Pues en principio ninguno. El juego segui-
ra siendo igual de repetitivo resuelva bien o resuelva mal, vy lo
que es peor, seguird cobrando lo mismo. Bajo esas reglas es
entendible porque “comprar justicia” en el dmbito judicial se
acerque mé&s a una compra inmoral, a una forma de corrupcién.
Por el contrario, “comprar justicia” en el campo arbitral es un
mecanismo que genera como virtud, mejores reglas futuras.

Finalmente, no es totalmente cierto que las reglas que los
arbitros crean sean siempre confidenciales o privadas. Incluso
bajo las reglas de confidencialidad, una buena cantidad de lau-
dos se hacen publicos porque contra ellos se interpone un recur-
so de anulacién, se autoriza su uso para efectos académicos o de
publicacién, son publicables por disposiciones legales, estin
exentos de la regla de confidencialidad por acuerdo de las par-
tes, etc. Basta entrar a Internet o revisar libros y articulos de arbi-
traje, para ver la inmensa cantidad de laudos cuyo contenido y
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razonamiento se pueden encontrar libremente. Y en muchos
casos el contenido del laudo o el razonamiento seguido simple-
mente se filtran y es discutido por abogados que comentan las
bondades o defectos del mismo. Por ello el argumento de que los
laudos son secretos es bastante incompleto y no responde a la
realidad de las cosas.

Este contexto explica que es de esperar que las reglas que
produce el arbitraje tiendan a ser més predecibles, buenas y ajus-
tadas a las practicas comerciales, que las reglas que produce el
sistema judicial, de la misma manera como es mas predecible la
calidad de un televisor que la de un procedimiento administra-
tivo seguido ante un Ministerio. Ello a pesar que la produccién
de televisores proviene de un sistema aparentemente cadtico y
descentralizado al que llamamos mercado y los procedimientos
administrativos de un supuesto procedimiento estandarizado y
centralizado al que llamamos Estado.

5. ¢(POR QUE LOS ARBITROS SUELEN SER MAS PREDECIBLES
QUE LOS JUECES?

El uso mads generalizado del arbitraje se da en el campo de
las controversias comerciales. Como ya hemos sugerido en pagi-
nas anteriores, la solucién de ese tipo de problemas esta relacio-
nada con conocer los principios, usos y costumbres que rigen el
comercio y los negocios. 51 asumimos (como resulta obvio) que
los comerciantes conocen el mundo del comercio y que los drbi-
tros son elegidos por tener el mismo conocimiento, es entendible
porque sus decisiones deberian ser, al menos para los comercian-
tes, mas predecibles que las de un juez.

Por otra parte, siguiendo la linea de razonamiento anterior,
si dos comerciantes saben que pueden tener un conflicto y quie-
ren reglas predecibles y adecuadas, entonces escogeran drbitros
que tengan conocimiento de esas reglas y entiendan su légica y
principios. El resultado serd un circulo virtuoso en el que los
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arbitros predecibles son elegidos, y al decidir hacen a la vez pre-
decibles las reglas para un futuro. Veamos como ocurre esto con
un ejemplo.

Una buena parte de (sino todos) los arbitrajes se refieren a
actividades de interpretacién contractual. Tiene que ver con los
alcances que se da a un término contractual o su aplicacién a la
circunstancia concreta que se ha presentado.

Pero la interpretacién contractual, en especial en problemas
comerciales, es mds que descubrir simplemente lo que las partes
acordaron. Muchas veces (y me atreverfa a decir la mayorifa) la
labor de decisién se refiere a completar el sentido del acuerdo.
No es sélo leer el contrato, es crear la regla contractual. De algu-
na manera se trata de resolver el hecho de que las partes sélo
estdn de acuerdo de que en un extremo no estuvieron realmente
de acuerdo.

En mi experiencia arbitral ocurrié un hecho que justamente
muestra el punto que quiero destacar. Durante la ejecucién de un
contrato de obra bastante complejo surgié una discrepancia
sobre quién debia preparar y nivelar el terreno sobre el que se
iba a levantar una parte de la construccién. El propietario de la
obra sostenia que el trabajo estaba comprendido en las obligacio-
nes asumidas por el contratista. El contratista decfa que se trata-
ba en realidad de una labor que el propietario de la obra debfa
realizar previamente para que el contratista pudiera efectuar la
construccion de aquello a lo que estaba obligado.

La correspondencia entre las partes mostraba dos posiciones
claramente discrepantes, que basaban la discrepancia en la
ambigiiedad del propio contrato. Lo que es cierto es que el con-
tratista decfa que no era su responsabilidad (y por tanto su
costo) el preparar el terreno. Por el contrario, el propietario era
enfatico en afirmar que la preparacion del terreno era una labor
del contratista, que éste no podia evadir.
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El problema principal es que la discrepancia no parecia ser
de facil solucién, y las idas y venidas de posiciones tenfan dete-
nida la obra con lo que afectaba el interés del propietario de
tenerla lista a tiempo y del contratista de acabarla y cobrar su
contraprestacion.

Ante esta situacién las partes elaboraron un acta (que podria
ser definida como un contrate modificatorio o complementario)
que decia mas o menos lo siguiente: “El contratista procederd a
nivelar el terreno”. Sin embargo, al terminar la ejecucién de la
obra la interpretacién de la frase era, nuevamente, claramente
divergente. Para el contratista “procederd a nivelar el terreno”
no quiere decir hacerlo gratuitamente, y por tanto concedia el
derecho a solicitar un adicional de obra que compensara un tra-
bajo no contemplado en el contrato original. Efectivamente nada
en el documento indicaba una renuncia a solicitar una contra-
prestacién, pero tampoco indicaba que tal contraprestacién exis-
tirfa ni menos atin como se calcularia.

Pero el propietario de la obra sostenfa que la frase significa-
ba un reconocimiento que nivelar el terreno era parte de las obli-
gaciones del contratista y por tanto no merecia ninguna compen-
sacién adicional.

(Cudl de las dos interpretaciones era la correcta? Pues nin-
guna, si es que definimos interpretar cémo descubrir cudl es la
voluntad comdn expresada por las partes. Era clarisimo de las
pruebas actuadas y de las posiciones de las partes que nunca se
pusieron de acuerdo sobre quién asumiria el costo de la nivela-
cién. S6lo encontraron una redaccién que les permitia a ambas
sostener que era la otra parte. Con ello reservaban la discusién
para el futuro, se la dejaban al drbitro, y con ello podian conti-
nuar con la obra y asi superar la situacién de suspensién que
afectaba a ambas. Era un texto concientemente ambiguo, y que
justamente reflejaba el acuerdo de que no estaban de acuerdo.
Tan es asi que durante el informe oral les pregunté a las partes
qué tan representativa era la siguiente frase: “En realidad solo se

194 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Comprando justicia ;Genera el mercade de Arbitraje reglas juridicas predecibles?

pusieron de acuerdo de que no estaban de acuerdo”. Ambas partes
coincidieron en que era una buena descripcién de lo “acerdado”.

En ese caso la interpretacion no significaba descubrir una
voluntad comin inexistente. Era, por el contrario, resolver un
punto en el que precisamente, no estaban las partes de acuerdo,
sélo que oculté en una aparente ambigiiedad que no es propia-
mente tal.

No quiero sin embargo sugerir que la interpretacion se redu-
ce a casos tan extremos como el descrito. La interpretacion si sig-
nifica, en ocasiones, descubrir una voluntad comun expresada
defectuosamente o de manera ambivalente. Por ejemplo, en una
ocasion tuve, en otro atbitraje, que determinar si el término
“medida judicial” incluido en un contrato significaba también
medidas adoptadas por un arbitro.

También incluye supuestos en que las partes, conciente ¢
inconscientemente, usan términos generales o abiertos porque
no quieren “atarse” a términos excesivamente precisos, porque
desconocen con claridad cémo deberd aplicarse el contrato cuan-
do se presente una situacién concreta. Por ejemplo, a veces en
lugar de definir con precisién todas las obligaciones de un con-
tratista, se limitan a decir que “e¢jecutard sus obligaciones como lo
harta un_contratista experimentado” sin haber definido qué se
entendia por “contratista experimeniado”. Y sinceramente ese tér-
mino puede significar muchas cosas distintas. Las partes prefie-
ren sin embargo dejar al juzgador la definicién de su sentido
frente a la circunstancia concreta que surja en el futuro.
Términos de ese tipo, muy comunes en los contratos, son en rea-
lidad invitaciones al juzgador para completar un contrato que
no puede ser completado con precision al momento de su cele-
bracién.

Quiero destacar, sin embargo, que las situaciones que descri-
bo en los dltimos dos pdrrafos no difieran tanto de la primera
que mencioné, pues directa o indirectamente reflejan una volun-
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tad, en ocasiones muy claras y en otras imprecisas, de no poner-
se de acuerdo sobre todo, o de dejar temas “librados a la imagi-
nacién” de un intérprete futuro, es decir el juez o el drbitro.

Cuando las partes usan un término como “contratista experi-
mentado” en el fondo estan diciendo que no se sienten en capaci-
dad de ponerse de acuerdo en torno a todo lo que ello significa.
Es cierto que buena parte del contenido del término puede estar
detinido por la ley o por precedentes judiciales o arbitrales.
Puede ser también que el término tenga un sentido mas o menos
conocido en la practica comercial. Pero incluso si eso fuera cier-
to, las partes renunciaron a incluir tales definiciones en el texto
del contrato, porque finalmente contratar cuesta, y contratar con
mayor detalle cuesta mas.

Y la situacién, con claros matices, tampoco es muy distinta
a la falta de prevision de las partes en definir qué medida judicial
también comprende a las medidas arbitrales. Lo més probable es
que la omisién sea consecuencia de un desliz o la falta de previ-
sién, o simplemente de haber fomado el texto de un modelo
anterior incluido sin mucha reflexién. Y si bien las partes no fue-
ron concientes de su omisién, si son concientes de cuanto tiem-
po dedican a revisar y reflexionar sobre el contrato. Todos sabe-
mos que mas tiempo en la redaccién y negociacién deben con-
ducir a un contrato mds claro y preciso. Pero también somos
concientes que mds redaccién y negociacién tiene un costo en
tiempo y abogados, es decir, en dinero. En un momento ambas
partes expresan que ya no quieren seguir negociando o redac-
tando més. Y saben que en ese momento su decisién conducird
a un nivel de perfeccién menor a aquel que el contrato tendria si
decidieran invertir més recursos. De la misma manera como la
gente que decide no hacer ¢jercicio es conciente que su expecta-
tiva de vida se puede reducir, las personas que deciden no
seguir estudiando la redaccién de su contrato son concientes
que “dejar de seguir poniéndose de acuerdo” significa contratos
con mayor riesgo de litigio y discrepancia futura. Hay una cier-
ta “intencionalidad” en la imprecisién, es sélo que no es que el
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efecto concreto haya sido querido (la ambigiiedad) pero sf habia
conciencia del riesgo que se estaba asumiendo de que tal ambi-
giiedad podria producirse. De alguna manera las partes estdn de
acuerdo que no quieren seguir poniéndose de acuerdo.

Existen distintas clasificaciones de los métodos de interpre-
tacion. Asf definimos una multiplicidad de métodos, que van
desde el literal hasta el teleolégico o funcional, pasando por el
sistematico, el histdrico, entre otros. A ellos los rodeamos y com-
plementamos con figuras afines como la analogfa, la interpreta-
cién a contrario o la integracion contractual y los lubricamos con
principios como el de conservacién del acto juridico o el de
buena fe.

Voy, para efectos de comprender el rol del 4rbitro en la solu-
cibén de controversias, usar una clasificacion mds simple y gene-
ral, usada por el andlisis econ6mico del derecho, y que agrupa
los remedios interpretativos en dos opciones o aproximaciones.

La primera la vamos a llamar “textualismo”, castellaniza-
cién del término inglés textualism. Como sefiala Cohen, si los
intérpretes presumen que la contratacién completa (casi podria-
mos decir perfecta) es deseable y posible, entonces se estd presu-
miendo que el texto del contrato es la mejor aproximacion a la
intencidn de las partes. Sin embargo, la consecuencia de ello es
que si las partes no llegan a tener un contrato completo, se pre-
sume, bajo el textualismo, que su cardcter incompleto es no de-
seable. En ese contexto, el rol de las cortes o los arbitros debe ser
el de desincentivar contratos incompletos o imperfectos, cargan-
do las consecuencias de la oscuridad de un término a la parte
que pudo evaluar la solucién o la existencia del vacio a menor
costo.10 Esta es la aproximacion que suele tener una buena parte
de la doctrina y de los sistemas legales.

10, Cohen, George M. “Implied Terms and Interpretation in Contract Law™ pp. 82-83.En Encyclopedia
of Law & Economics, Publicada por Edgar Elgar y University of Ghent, Editores Generales
Boudewijn Bouckaert y Gerrit De Geest, http://encyclo.findlaw.com/

RevisTa ECUATORIANA DE ARBITRAJE 197



Alfredo Bullard G.

El textualismo explica la aplicacion de principios como la
interpretacién en contra del estipulante, o la imposicién, por
medio del principio de buena fe, de la obligacién de hablar claro
o de pedir explicaciones, como cargas cuyo incumplimiento
genera una interpretacion en contra del interés de quien soporta
dicha carga.

También explica una priorizacién del método literal como el
mas importante y central en la labor interpretativa.l! Si el texto
del contrato es la mejor expresion de la intencién comiin, enton-
ces el intérprete debe rehuir buscar fuera del texto tal intencién.

En el sistema anglosajon el textualismo impacta en la exis-
tencia de principios como el llamado parol evidience rule!? o la
four corners rule'® que prohiben o limitan al intérprete el uso de
pruebas distintas al texto del contrato para encontrar el sentido
del mismo.

El textualismo trata ademads de reforzar el concepto de auto-
nomfa privada, asumiendo que son los individuos los mejores
jueces de su destino y por tanto nadie debe decidir por ellos.
Salirse del texto del contrato puede entonces ser visto como una
limitacién a tal autonomia al usar elementos ajenos a las partes
para determinar las consecuencias de sus actos.

En contraste tenemos, como segundo paradigma, ¢l llamado
contextualismo (castellanizacién del término inglés contextua-

11. También podiia decirse que la interpretacidn sistematica, orientada a usar los otros términos del con-
trato para entender que dice un término dado, muesira una aproximacion textualisia atemnperada, pues
sigue usando el texto del contrato, pero acepta que las cldusvlas no pueden interpretarse leyéndolas
en su solo texto.

12. Como sefiala Richard Posner (Posner, Richard, “The Law and Economics of Contract Interpretation™
John Olin Law & Economics Working Paper No. 229, (2D series), p. 29-30 en http:/"www.law.uchi-
cago.edw/Lawecon/index.htlm) segin la parof evidience rule, si las partes han redactado un contrato
que se ve como completo no es posible producir o evaluar pruebas vinculadas al proceso de negocia-
cidn que condujo a la celebracién del mismo. Tales pruebas son inadmisibles en el juicio.

13. Como también dice Pusner (op ¢il, pp 21-22) segin esta regla las partes de un contrato que aparece
clare de su simple lectura (lo que significa que una persona competente en inglés y que desconocs ¢l
contexto en el que se dio el acuerdo pensacia que el texto solo admite un significade) estin impedi-
das de presentar priebas sobre como debe ser interpretada extrinsecas a “las cuatro esquinas”™ del
texto del contrato escrito.
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lism). Como dice Cohen, el contextualismo parte de la premisa
que el cardcter incompleto de los contratos es inevitable, e inclu-
so deseable, dadas las limitaciones de dinero, tiempo, compren-
sién y capacidad de prever todo en la negociacién. En ese con-
texto las Cortes Ilenan los vacios o le dan sentido a las impreci-
siones, presumiendo lo que las partes querfan (o querrian), usan-
do como referentes alguin estandar externo al texto del propio
contrato.14

Del contextualismo se derivan métodos de interpretacién
como el teleolégico o funcional o el uso de la conducta de las
partes como indicador de la intencién comun.

Bajo el contextualismo las Cortes presumen que las partes
contrataron bajo Ia expectativa que dichas Cortes llenardn los
vacios o imprecisiones de lo que han escrito usando los términos
que partes racionales hubieran usado bajo condiciones de costos
de transaccion bajos.1>

Se cuestiona que el contextualismo enfrenta un riesgo evi-
dente, y es que la regulacién de una relacién contractual privada
queda fuera del 4mbito de control de la autonomia de las partes,
sujeta a la composicidn por terceros que no necesariamente son
los que mejor conocen el interés de los contratantes. Esta es una
afirmacion que debe ser matizada. Efectivamente se abre la
puerta a que sea un tercero el que decida qué es mejor para las
partes. Pero, por otro lado, si partimos de la idea que son las par-
tes las que pudieran acordar que no estaban de acuerdo, lo que
han acordado implicitamente, por voluntad propia, es que sea
ofro el que decida por ellas. Y ello porque asumen que la labor
inferpretativa de un tercero es mds barata que los costos de
negociar para ponerse de acuerdo en un texto mds preciso.

La disyuntiva entre textualismo y contextualismo refleja el
conflicto entre precision e imprecisién, entre contratos perfectos
14. Cchen, op. cit., p. 83,

15. Goetz y Scott, citados por Cohen, op, cit., p. 83.
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y contratos éptimos. Y ese no es otro que el conflicto entre segu-
ridad juridica y flexibilidad ante nuevas situaciones. En ese con-
flicto no hay reglas tnicas. En algunos casos, en particular en los
que hay situaciones faciles de prever la seguridad (y por tanto el
textualismo) parecen adecuados. Por el contrario, situaciones en
que es dificil prever que va a pasar, la flexibilidad del texto con-
tractual, y por tanto el contextualismo, parecen la mejor opcién.

(Que tienen que ver toda esta discusion sobre textualismo y
contextualismo con la capacidad de los 4rbitros de generar deci-
siones predecibles? Pues tiene mucho que ver. En el mundo de
los negocios y el comercio, por la dindmica de los mismos, la
necesidad de transacciones rdpidas y de bajos costos de transac-
cidn, es de esperar que los comerciantes necesiten que el sistema
de solucién de controversias sea mds confextualista. Quieren fle-
xibilidad. Pero la interpretacion contextualista es mds insegura
porque deja mayor discrecionalidad al juzgador. Es necesario
que quien va a desarrollar interpretacién contextualista conozca
el mundo del comercio y 1os negocios para, sin pegarse al texto
literal del contrato, encuentre en uso de su mayor discrecionali-
dad una regla predecible para los comerciantes. Y en eso un drbi-
tro lleva ventaja sobre un juez. Y los arbitros comercialmente
mas predecibles llevan ventajas sobre los que no lo son. En el
juego repetido, el resultado serd el deseado: drbitros contextua-
listas mas predecibles.

Este resultado estd muy bien explicado por Posner. La cali-
dad y competencias del intérprete permiten aumentar o reducir
los costos y beneficios de la interpretacién. Como bien sefiala
Posner!¢ un Poder Judicial bien capacitado vy entrenado (y por
tanto mds costoso de implementar) reduce el costo de error y con
ello mejora los beneficios de la actividad interpretativa. Ello
incrementa el costo para el Estado, que tiene que contratar mejo-
res jueces y dotarlos de recursos, pero reduce los costos a las par-
tes de negociar todo el contrato al detalle. Sin embargo, podifa

16. Posner, op cit, p. 16,
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haber un beneficio incluso en la reduccién de costos guberna-
mentales, porque mejores jueces hacen la interpretacién mds
predecible, y al hacerlo reducen en niimero de juicios, lo que asu
vez significard menos jueces en el futuro.V’

El contextualismo serd una buena solucion en esta situacion
porque los jueces serdn confiables para completar el contenido
de los contratos. El resultado es que los costos de transaccién ex
ante se reducirdn porque las partes no tendrén que invertir tanto
en negociar y redactar el contrato. Ello generard a su vez mds
contratos, La actividad interpretativa se inclinara a la basqueda
de aproximaciones contextualistas, es decir, a encontrar la inten-
cién real de las partes (més alld de lo que diga el texto literal del
contrato) o al uso de la regla eficiente para completar el conteni-
do contractual.

Por el contrario, si el Poder Judicial es incompetente o
corrupto, el resultado serd que es poco confiable para completar
el contrato, lo que conducird a las partes a una actividad de
redaccién mas intensa que a su vez incrementard los costos de
transaccién ex ante. 5i los jueces son poco confiables, los costos
de transaccién ex post se incrementan, lo que hace recomenda-
ble el uso de reglas que limiten la ambigiiedad ex ante. En ese
contexto una actividad interpretativa textualista, centrada en el
texto literal del contrato, parece mds adecuada porque reduce la
discrecionalidad del juez.

Ello explica una tendencia, al menos en el discurso, a limitar
las facultades de interpretacion de juez, cuando este pertenece a
un sistema judicial poco capacitado o corrupto. Mas de una vez
un cliente me ha indicado, cuando pide que le redacte un contra-
to que “No requiera ir al Poder Judicial”, en el sentido que tenga
tanto detalle que no genere conflictos. Pero ello incrementa el
costo de negociarlo y redactarlo.
17.  Como también sefala Posner {op. cit., loc. cit.) mejores jueces afectan el negocio de arbitraje, porque

tejores jueces hacen mengs necesario contratar arbitros que suelen ser “contratados” como intérpre-
tes calificados con experiencia en los temas objeto dé controversia.
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Esta explicacion demuestra el uso mds intenso del arbitraje
para temas contractuales-comerciales. Es de esperar que el
sometimiento a arbitraje lleve a que las partes se inclinen por
reglas interprefativas mas acordes con el contextualismo. Ello
porque la eleccién de los intérpretes asegura una mejor calidad
de los mismos, y a su vez, una mayor confiabilidad en el uso de
elementos distintos al texto del contrato para la interpretacién.
5e reduce los costos de transaccion ex ante, se reduce parte de los
costos de transaccién ex post, en especial los vinculados al error
en la interpretacién, pero eleva otros, al menos para las partes,
que tienen que incurrir en los costos de pagar los honorarios
arbitrales que se incrementan segun se busca mejores drbitros,
de la misma manera como ocurre con el gobierno si desea un
mejor Poder Judicial.

Si los comerciantes necesitan contratar rdpidamente y de
manera predecible, un contextualismo a cargo de los drbitros es
la mejor alternativa. Contratos de contenido detallado y comple-
to, son muy costosos para la velocidad de los negocios. Pero la
falta de textualisme conduce a falta de predictibilidad. El arbi-
traje permite conciliar bajos costos ex ante (menos detalle en los
contratos al restringir el textualismo} y menos costos ex post
(contextualismo mds predecible). El resultado serd entonces un
sistema arbitral que por medio de la eleccién de los drbitros tra-
tard de darle al sistema la predictibilidad que no puede tomar de
un sistema textualista.

De hecho, los drbitros suelen ser elegidos precisamente por
su conocimiento de los mercados en que se contrata, lo que
explica ademds por qué no es inusual tener drbitros que no son
abogados, sino personas con conocimiento de los mercados
involucrados. No es extrafio tener ingenieros arbitrando contra-
tos de construccion o economistas arbitrando temas de regula-
cién tarifaria.

Es usual ademas que los arbitros sean abogados en ejercicio,
acostumbrados a contratar y a atender demandas de servicios de
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comerciantes y empresarios. Conocen mejor el tipo de proble-
mas que deben enfrentar sus clientes y comprenden la légica
econdmica de las cldusulas, y la eficiencia de ciertas salidas fren-
te a otras, al menos mejor que jueces que usualmente se dedican
s6lo a resolver casos ¥ no saben qué se encuentra “tras bambali-
nas” en el mundo de los contratos comerciales, es decir, en el
mundo de los negocios. El contextualismo parece por tanto una
mejor opcién en el mundo del arbitraje.

Ello ademds es consistente con la existencia del llamado
arbitraje de conciencia en el que los arbitros resuelven segiin sus
conocimientos y su leal saber y entender.!1® Los conocimientos
del arbitro y su leal saber y entender son elementos ajenos al
texto del contrato y suelen reflejar aspectos técnicos o econémi-
cos del mercado en el que el contrato objeto de controversia estd
incluido. Un &rbitro de conciencia, en contraposicién a un arbi-
tro de derecho, es un intérprete invitado a ser mds contextual, y
menos textual, al revisar no solo el contrato sino incluso la
misma Ley, en base a aspectos ajenos al texto escrito.

51 ello es lo que necesitan los comerciantes, entonces en el
juego repetido de eleccién de drbitros, los que conocen el mundo
de los negocios (y que es para los comerciantes lo mds predeci-
ble que pueden encontrar) tendrdn ventajas competitivas. Los
jueces, ajenos a ese mundo de los negocios, terminardn tomando
decisiones “random” es decir al azar, sin ningun criterio 16gico
predecible por parte de los comerciantes. Ello explica porque las
reglas de interpretacion de los contratos serdn mds predecibles
bajo el arbitraje.

18, Ver por ejemplo la Ley General de Arbitraje Peruana:
“Articufo 3°.- Arbitraje de derecho o de conciencia.- El arbitraje pueds ser de derecho o de concien-
cia.
Es de derecho cuando los drbitros resuelven la cuestién controvertida con arregle at derecho aplica-
ble. Es de conciencia cuando resuelven conforme a sus conocimicntos vy lcal saber y entender.
Salvo que las partes hayan pactado expresamente que el arbitraje serd de derecho, ¢l arbitraje sc
entsndera de concicncia.
Los arbitros tendrén en cuenta, de tratarse de asuntos de cardcter comercial, los usos mercantiles apli-
cables al caso.”
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Todo esto significa que es de esperar que en contratos con
cldusulas arbitrales, tal como sugiere Posner,!® el detalle y preci-
sién del contrato (y por tanto los costos de transaccién ex ante,
derivados de la negociacién del mismo) sean menores a los que
se tendrian en un contrato cuyos conflictos interpretativos van a
ser resueltos por un juez ordinario. Y significa también que debe
entenderse al drbitro como un intérprete “més liberal” que un
juez en relacién al texto estricto del contrato. Pero mas liberal no
quiere decir menos predecible. Finalmente, para un comerciante
las reglas de los usos y costumbres comerciales son més conoci-
das, familiares y predecibles que el texto fric y seco de la Ley,
que finalmente no le dice nada.

Lo explicado en relacion del arbitraje también se refleja en
otra situacién relativamente comn, y tiene que ver con el llama-
do “adelanto de opinién”. En lo judicial se considera una seria
infraccién del juez adelantar opinién sobre lo que va a resolver.
Pero en el arbitraje es comtin que los arbitros “adelanten opi-
nién” sutilmente sobre el tema sujeto a su decisién. No es extra-
fio ademds el dictado de laudos parciales o simplemente de ins-
trucciones o actuaciones orientadas a motivar acuerdos entre las
partes. Ello es especialmente interesante en un contrato que invi-
ta a ser contextual. No es extrafio que los arbitros adelanten cri-
terios o pardmetros de su decisién y dejen luego un espacio para
que las partes se pongan de acuerdo. Hace poco, en un arbitraje
en el que actuaba como abogado, surgieron una serie de asuntos
probatorios. El Tribunal, en lugar de resolver cada una de las
tachas, oposiciones y discrepancias (que eran cientos) simple-
mente anuncié los considerandos generales de su decision, es
decir, los criterios que usaria, y dejé que las partes se pusieran de
acuerdo sobre qué pruebas quedaban y cudles no. La controver-
sia se redujo sustancialmente a unos pocos documentos.

La l6gica de interpretacién que estamos analizando parece
sugerir el uso de la misma técnica. El drbitro podria adelantar en

19. Posner, op c¢it, p. 18.
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un laudo parcial los criterios que va a usar y de ahi dejar que las
partes se pongan de acuerdo. Luego sélo resolveria lo que no
pudieron acordar. Esta es una técnica usualmente aplicada por
conciliadores, pero que perfectamente podria ser usada por arbi-
tros. Pero para ello hay que desaparecer el temor al adelanto de
opinién. Finalmente, ya los drbitros estdn decidiendo, es solo
que estan decidiendo por partes y no de un solo golpe.

Lo que la técnica referida significa es que en una situacién
que invita al textualismo, surgido el conflicto hay més informa-
cién sobre como debié haberse pactado, porque ya se conoce el
problema.?0 Definir algunos criterios ayuda a que las partes hagan
lo que no pudieron hacer antes porque los costos de transaccién
no lo permitfan. La actividad de los arbitros es reducir los incenti-
vos de conducta estratégica que se generan durante el litigio.

Todo este razonamiento nos conduce a tomar conciencia de
algo bastante obvio: lo que ocurre en el mundo del arbitraje es
que este tiene ventajas competitivas, incluso en términos de pre-
dictibilidad, en un mundo donde son los usos y costumbres
comerciales, antes que la Ley escrita, lo que las partes desean
que se aplique. Un sistema excesivamente legalista mas que pre-
dictibilidad genera rigidez. Y los comerciantes necesitan una
“flexibilidad predecible”. Un mundo que confia en una Corte
Judicial que unifique todos los criterios genera una predictibili-
dad rigida, como la de un cementerio, en el que el orden de las
lapidas se deriva justamente de la falta de movimiento. Los
negocios necesitan un orden en movimiento y por tanto requie-
re que ese orden tenga capacidad de respuesta al dia a dia. Ello
significa leyes, contratos y juzgadores mas flexibles. Pero a su
vez no quiere un caos andrquico en el que no hay reglas. La com-
petencia entre drbitros asegura un mejor resultado que el mono-
polio estatal, para lograr ese fin.

20. Regresando al ejemplo antes citado del acuerde de que ¢l honorario se devengaria cuando se llegue
a un acuerdo con los principales acreedores, hoy ya se sabe a que acuerdo se arribd y con guién.
Anunciar los criterios generales puede conducic a que las partes se pongan de acuerdoe sobre los deta-
lles.
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6. (Y QUE DICE LA HISTORIA SOBRE LA PREDICTIBILIDAD
DEL ARBITRAJE?

Hasta aqui todo lo dicho parece una simple, especulacién
tedrica y conceptual. ;Pero que dice la historia? ;Es efectivamen-
te el arbitraje el creador de reglas mds predecibles para los
comerciantes?

La historia ha sido categoérica: el cuerpo comercial de reglas
mds predecibles y universal es la lex mercatoria, ese cuerpo de
reglas y normas comerciales que no han sido creadas por ningtn
legislador ni por ningtn juez. La lex mercatoria fue y es creada
todos los dias por los comerciantes, pero el instrumento por
medio del cual estas reglas se ordenaron y aplicaron es el arbi-
traje.

De hecho los dltimos siglos nos muestran una intensa ten-
sién entre los sistemas procesales ordinarios (judiciales) y el
arbitraje, en una secuencia més o0 menos predecible: la lex merca-
toria, aplicada por los arbitros, se torna en un paradigma mas
adecuado y predecible. Entonces los legisladores tratan de
“expropiarla” mediante leyes y cédigos de comercio, y los jueces
tratan de “expropiarla” mediante la aplicacién por las cortes
ordinarias de los propios principios de la lex mercatoria, solo que
sin cobrar el costo de un Tribunal Arbitral porque se recibe un
subsidio estatal. Pero en su actividad no pueden desprenderse
de la rigidez que les es consustancial y continuamente pierden
frente a las ventajas competitivas del arbitraje. Entonces intentan
mediatizar esas ventajas atacando la base misma del arbitraje y
tratando de procesalizarlo, en una suerte de competencia des-
leal, por medio de leyes, normas y decisiones judiciales que
“contaminan” el arbitraje con elementos que le son ajenos.

Ast, en el “hédbitat” de las relaciones comerciales el arbitraje
supera con creces al Derecho Procesal comun. De hecho, el arbi-
traje como lo conocemos hoy (como la mayoria de instituciones
comerciales) no fue invencién de los abogados, y menos de los
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procesalistas, sino de los mercaderes. Si dos comerciantes tenfan
una disputa acudfan al gremio, a la cdmara de comercio, y le
pedian que resolviera su conflicto. La camara designaba a otros
comerciantes {no a un abogado) para que, en aplicacién de los
usos y costumbres comerciales, se resolviera el caso. En nada se
parecfa a un proceso civil. Era informal, flexible, pragmético y
libre de ataduras doctrinarias y modelos conceptuales, orientan-
dose a un tratamiento justo y equitativo a las partes.

51 uno de los comerciantes se negaba a cumplir el laudo, no
se recurria a un proceso legal. La sancién era privada y efectiva:
el ostracismo. Nadie del gremio comerciaba con el incumplidor.
Los abogados, con nuestros complicados lenguajes, “latinazgos”
y exabruptos, no tenfamos “vela en el entierro”, No habia anula-
cién ni ejecucién de laudo, lo que hoy las leyes (y buena parte de
la doctrina) asumen, de manera errada, como consustanciales al
arbitraje.

Y las cifras no mienten: donde ¢l arbitraje ha sido “abonado”
con flexibilidad, pragmatismos y simplicidad, por leyes adecua-
das, estd florecido, asfixiando al pesado y retérico derecho pro-
cesal incapaz de lidiar con controversias comerciales. Y harfa lo
mismo en otras areas si la Ley liberara su fuerza competitiva.
Hoy en el Perti, es dificil imaginar conflictos de contratos comer-
ciales importantes que sean ventilados en el Poder Judicial.
Virtualmente todo va a arbitraje.

Pero los “dinosaurios” procesales se resisten a perder vigen-
cia, y a falta de habilidades competitivas propias para capturar
las preferencias de los comerciantes, recurren a la Ley para pro-
tegerse. Entonces pretenden que las Leyes fuercen a que el pro-
ceso civil entre a debilitar el arbitraje y reforzar la oportunidad
de supervivencia de lo procesal en el campo comercial.

Como bien relata Benson, cuando en los afios 20 en Estados
Unidos se aprobaron leyes que permitian la ejecucién y revisién
judicial de los laudos por las cortes ordinarias, procesalizando el
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arbitraje, la participacion de abogados se increments dramaética-
mente. Antes de 1920 la participacién de abogados era realmen-
te excepcional. Estas leyes aparecen por el lobby de los colegios
de abogados que vefan amenazado su negocio. Segin la estadis-
tica, la representacion con abogados frente a los Tribunales arbi-
trales de la AAA se increment6 de 36% en 1927, a 70% en 1938, a
80% en 1942 v a 91% en 1947 .21 El golpe de gracia al arbitraje ale-
jado del procesalismo y la participacién de abogados lo dio la
decisién judicial en el caso Paramount Lasky Corporation vs. United
States (282 U.5. 30 (1930)) en el que se declaré como boicot, y por
tanto contrario a las normas de libre competencia, un acuerdo
que permitia dejar de contratar con exhibidores de peliculas que
se negaran a arbitrar o aceptar lo ordenado por el laudo.22

El ejemplo muestra el punto: cuando los abogados procesa-
listas o mejor dicho “procesaloides” (muchas veces disfrazados
de “expertos” con “vocacién” arbitral) se ven en la incapacidad
de combatir la competencia con armas propias, recurren a la
competencia desleal de manipular las normas y los conceptos
arbitrales. Pretenden que las leyes sigan su logica y sus princi-
pios alejan al arbitraje de su verdadero propésito, neutralizando
sus ventajas. Y los reconoceremos porque el lenguaje y las ideas
sonardn extrafias, complejas y ajenas para quien estd acostum-
brado a arbitrar.z?

Para ello utilizan justamente un lenguaje propio de los siste-
mas legales formales. Se ampara en un derecho de defensa
entendido en su concepcidn excesivamente formalista (en la que
es la forma y no la garantia real de un trato equitativo sustanti-
vo} v en la necesidad del cumplimiento de una “funcién nomo-

21. Benson, Bruce. “Arbitration” en Encyclopedia of Law and Economics,
httpeencyclo,findlaw.com/7500bock. pdf, p. 169.
22, lbid, p. 170.

23, Un buen ejemplo es un articulo recientemente publicado er Legal Express (Matheus Lopez, Carlos
Alberto. “Apostillas al Proyecto de Reforma de la Ley de Arbitraje” Legal Express No. 67, Afc 6,
Julio 2006. p. 15). Su perspectiva parte de una concepeidn “procesaloide™ del arbitraje y per tanto de
ignorar su verdadera naturaleza y ventajas. Es fruto, sin duda, de “impericia™ arbitral.
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fildctica” que en el arbitraje no es necesario porque como vimos,
la naturaleza competitiva del mismo cumple dicho rol.

Y ademads partes de la errada concepcion de visualizar al
arbitraje como un satélite del sistema judicial, como un “des-
prendimiento” de la jurisdiccién ordinaria, gracias a la “genero-
sa autorizacién” dada por la Ley para que las personas puedan
arbitrar.

Pero las formas de justicia originarias no aparecen con el
monopolio estatal. Por el contrario son consuetudinarias y usan
mecanismos privados como la base para resolver controversias.
De hecho, la estatizacién de la justicia es un proceso relativa-
mente reciente, ocurrido hace unos siete u ocho siglos.2¢

Como bien sefala Benson, refiriéndose a la evolucion del
Derecho Mercantil en Inglaterra precisamente como un ejemplo
de justicia privada:

” Aunque el Derecho consuetudinario anglo-sajén iba cediendo
terreno al Derecho autoritario, el desarrollo de los usos mercanti-
les medievales, lex mercatoria o Derecho Mercantil, desmonta el
mito de que el Estado debe definir y hacer cumplir las reglas de
juego. El Derecho Mercantil se desarrollé6 al margen de trabas
politicas y fronterizas, y se mantuvo alejado de la influencia de los
gobernantes mds tiempo que muchos otros sistemas occidenta-
les.” 23

E] Derecho Mercantil competia con ventaja sobre otros orde-
namientos. El contrato se convirtié en la unidad bdsica de gene-
racion de reglas, superando a la Ley. La repeticién de reglas con-
tractuales, derivadas de la competencia libre y voluntaria entre
buenas y malas reglas, condujo a la aparicién de costumbres que

a su vez se convirtieron en verdaderas fuentes de derecho.
24, Para un inferesante v completo andlisis de los origenes privados de la justicia, su posterior estatiza-
cién y su actual proceso de desestatizacion, revisar Bruce L Benson Justicta sin Estado. Union

Editorial, 2000,
25, Bruce L Benson, Justicia sin Estado. Union Editorial, 2000 p. 43,
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¢C6émo podian los mercaderes encontrar las reglas més adecua-
das y generalizarlas sin el respaldo del Derecho estatal? Fuller
dice que la libertad de empresa y comercio nos da la respuesta.
Segtin €l los comerciantes:

“...participaron voluntariamente en los intercambios. En cuan-
to a la igualdad, sélo en un mercado libre es posible obtener lo
mds parecido a una medida exacta de valor de bienes dispares.
Finalmente, los comerciantes cambian frecuentemente de papel,
unas veces venden, y otras compran. Las obligaciones nacen de
sus intercambios son, de esta manera, reversibles no solo en teo-
ria, sino también en la préctica.

Esté andlisis llega a la sorprendente conclusién de que sola-
mente bajo el capitalismo pueden alcanzar su pleno desarrollo los
conceptos de deber moral y legal”2¢

La explicacién de e6mo el Derecho Mercantil llega a estable-
cer un conjunto de reglas adecuadas, aceptadas de manera gene-
ral para el intercambio, es el mismo fenémeno que explica la efi-
ciencia del intercambio libre: la competencia. Y explica también
porque el arbitraje genera reglas predecible. S5i un mercader acep-
ta en su contrato una regla ineficiente o excesivamente costosa,
perderd capacidad de competir, pues sus costos de participar en
el mercado serdn mayores a los de sus competidores que fueron
capaces de tener una mejor regla. Ello conduce a que prefiera
identificar reglas que imponen menos costos a la actividad eco-
ndémica generando a su vez confianza, lo que a su vez conduce a
una uniformizacién contractual hacia las reglas mas eficientes.
De la misma manera como los consumidores escogen productos
mds baratos y de mejor calidad, los comerciantes escogen reglas
baratas de aplicar y adecuadas para el intercambio. El resultado
es un paulatino y progresivo reemplazo de las reglas ineficientes
0 que no generan confianza, por reglas eficientes y que generan
reduccién de costos de transaccién. Ello condujo incluso a que la
lex mercatoria compitiera con éxito contra la Ley estatal.

26. Lon L. Fuller, The Morality of Law. New Haven, Yale University Press, 1964, p. 24,
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Como dice Benson:

“El Derecho mercantil se transformé en un sistema juridico uni-
versal a través del proceso de seleccién natural. A medida que los
mercaderes empezaron a comerciar a través de barreras politicas,
culturales y geograficas, exportaron también sus précticas comer-
ciales a los mercados extranjeros. Las antiguas costumbres de
dmbito local que resultaron ser comunes a muchos lugares acaba-
ron formando parte del Derecho mercantil internacional. Donde
surgfan problemas, las prédcticas que resultaban mds eficientes
para facilitar el intercambio desplazaron a las que no lo eran
tanto” 2’

Entre las précticas comerciales que se impusieron por efi-
ciencia a otras formas de solucién de comercio aparecié el arbi-
traje. Es realmente asombroso como un sistema de solucién de
controversias que se basa en la constitucién de Tribunales dife-
rentes para cada caso puede generar mayor predictibilidad que
decisiones de sistemas como los judiciales ordinarios que
supuestamente estdn disefiados para uniformizar criterios a fra-
vés del uso de recursos impugnatorios a tribunales de apelacio-
nes que cumplan una funcion nomofil4ctica.

Asf la explicacion del cardcter predecible de la lex mercatoria
es el mismo fenémeno que explica el caracter predecible de las
reglas arbitrales, La lex mercatoria es predecible a pesar que es
creada por un sistema descentralizado privado. El arbitraje
genera predictibilidad a pesar que es creado por un sistema des-
centralizado privado. Y no s6lo eso. El arbitraje tiende a que los
arbitros m4s predecibles sean los que mads arbitran. Bajo esta
idea es totalmente predecible que el arbitraje serd predecible. Es
el juego repetido y el esfuerzo de los arbitros por ser elegidos
mds veces, lo que explica este fendmeno.

27. Bruce L Benson, Justicia sin Estado. Unién Editorial, 2000, p. 45, citando a Trakman, The Law
Merchand, p. 24.
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Ello también explica una tendencia a que el mercado de
arbitros de parte (es decir designados por una de las partes)
pueda ser ligeramente (pero no tan) distinto al mercado de pre-
sidentes de Tribunales Arbitrales. En principio la eleccién del
arbitro de parte puede estar motivada por conseguir ganar. En
ese contexto nombraré quizds un “drbitro encamisetado” (es
decir que tenga puesta la “camiseta” de mi posicién). Pero de
encontrarse con otro drbitro de parte que busca lo mismo, es difi-
cil que el presidente sea parcializado. Sin embargo, drbitros de
parte demasiado favorables a la parte que los designé pueden
quedar muy lejos de la posicion del drbitro imparcial y con ello
tornarse en irrelevantes. Por ello no es buena idea escoger como
arbitro de parte un drbitro parcializado, porque si el presidente
€5 neutral, simplemente no oird al que muestra un claro favori-
tismo y no se sentird persuadido por lo que le diga. El resultado
serd en general la busqueda de darbitros més predecibles, incluso
para arbitros de parte.

En sintesis, no es de sorprender que con la ventaja competi-
tiva del arbitraje para la solucién de conflictos comerciales, este
derrotando con gran ventaja a los sistemas ordinarios de admi-
nistracién de justicia. De hecho las estadisticas demuestran que
en paises como Estados Unidos, al menos el 75% de los litigios
comerciales se resuelven a través de arbitrajes o mediacién pri-
vados, con dictdmenes basados en la costumbre y practica de los
negocios (Derecho Mercantil consuetudinario)2® Si bien en el
Pert no hay estadisticas confiables, el crecimiento y desarrollo
del arbitraje es exponencial y se ha vuelto la primera forma de
solucion de controversias patrimoniales importantes derivados
de contratos mercantiles. Y no cabe duda que éstos avances se
deben, entre otras cosas, al hecho que las partes sienten un resul-
tado menos sorpresivo en un arbifraje que en un proceso judi-
cial. Si eso no es predictibilidad, entonces es dificil entender que
puede serlo. '

28.  Auerbach, Jerold 8., Justice Without Law. New Yark. Oxford University Press, 1983, p, 153
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7. CONCLUSION

La justicia es un tema sensible e importante. Bajo tal argu-
mento solemos sostener que debemos alejarla del mercado, por-
que el dinero y los actos comerciales no son buenas formas de
generarlos. Por ello preferimos un sistema mds politico o estatal,
y usamos impuestos para generar un sistema que creemos mejor
y que esperamos sea mas justo y predecible.

El pan también es importante. Quizds mds importante que
lajusticia. Y hoy confiamos en el mercado como el mejor sistema
para producirlo. A veces creemos que el uso de mecanismo de
mercado “ensucia las cosas” cuando en realidad las limpia y
hace m4s transparentes y eficientes.

La creencia de la superioridad de la justicia pudblica por
sobre la justicia privada parte del error que apuntaba el Premio
Nébel de Economia James Buchanan, de visualizar la politica o
lo estatal como algo roméntico?. Lo cierto es que la justicia esta-
tal es una de las cosas menos “romanticas” imaginables. La hipé-
crita representacién de la Justicia como la diosa griega vendada,
con una balanza en la mano y una espada en la otra, actuando
desinteresadamente para tratar con igualdad a las partes, es una
de las metéaforas mds desacopladas de la realidad que uno puede
imaginar. Esa “diosa” dificilmente actda guiada por un espiritu
romdantico de conseguir resultados buenos.

La posicién a favor del arbifraje es mucho mds sincera.
Asume que los que van a actuar como “jueces” tienen intereses
privados, No necesariamente son unos “romdnticos” Quieren
ganar dinero y es legitimo que lo hagan si cumplen las reglas. La
diferencia es que en el arbitraje su estructura contractual alinea
los intereses para conseguir un resultado justo para las partes, y
nos regala, de paso, un resultado justo para la sociedad. En la

29. Para una explicacion mas detallada de esta idea revisar Buchanan, James M. *Politics Without
Romance” en Collected Works of James Buchanan, Vo. 1, Liberty Fund, Inc., 1999, pp. 45-59.
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justicia ordinaria ello no ocurre, porque al confiar en el romanti-
cismo de los jueces, presente en un nimero reducido y destaca-
ble de individuos excepcionales (los buenos jueces), nos entrega
también a individuos privados que carecen de los incentivos
para hacer lo correcto. Por ello ni resuelven bien el conflicto
entre las partes, ni generan reglas que beneficien a la sociedad en
su conjunto. Bajo tales premisas parece mejor comprar justicia,
que regalarla.
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POR UN REGRESO AL SENTIDO ORDINARIO

DE LA PALABRA “INVERSION”

Eduardo Silva Romero!

Las palabras y su empleo nunca son inocentes.

Las palabras juridicas y su empleo por abogados y &rbitros
internacionales no son la excepcién. El naciente (y todavia
confuso) derecho internacional de las inversiones, si en rea-
lidad existe, ilustra, quizds m4s que otras ramas del derecho
tradicionales (en donde -como en el derecho civil de las
obligaciones y los coniratos— el paso de los afios -traducido
en precedentes e historia— ya ha hecho su trabajo y aclarado
muchas confusiones), la importancia de las palabras y su
empleo en el derecho. Las (increfblemente) inagotables con-
troversias alrededor, por ejemplo, de las nociones de “inver-

sionista”, “inversién”, “trato justo y equitativo de una inver-
sién” y “expropiacién indirecta” constituyen prueba irrefu-

table de lo anterior2.

Socio del equipo de arbitraje internacionat de Dechert LLP. Ha actuado como abogado y drbitro en
arbitrajes internacionales ad-hoc (CNUDMI) v administrados por el CIADI, la CCI, la LCIA, la
Céamara de Comercio de Estocolmo, la Camara de Comercio de Bogots v ofras institutciones arbitra-
[es. Bs profesor de teoria general del derecho v contratos internacionales en ¢l Institute de Estudios
Politicos de Paris (Sciences Po), de arbitraje en la Universidad de Paris-Dauphine (Paris IX) y de
derecho internacional en la Universidad del Rosario (Bogota).

Farouk Yala, “The Nation of “Investment™ in ICSID Case Law: A Drifting Jurisdictional
Requiremeni? Some “Un-Conventional” Thoughts on Salini, SGS and Mibaly®, Jowrral of
International Arbitration, Vol. 22 No. 2 (2005}, pp. 105 — 115; Barton Legom, *Defining Investment
and Investor: Who is Entitled to Claim?”, drbitration International, Vol. 22 No, 4 (2006), pp. 521 -
$26; Walid Ben Hamida, “Two Nebulous ICSID Features: The Notion of Investment and the Scope
of Annulment Control”, Jowrnal of fnternational Arbitration, Vol, 24 No. 3 (2007, pp. 287 - 306;
Yulta Andreeva, “The Tritunal in Malaysian Historical Salvors v. Malaysia Adopts a Restrictive
Interpretation of the Term “Investment™, Journal of International Arbitration, Vol. 25 No. 4 (2008),
pp. 503 - 506; Anna Turinov, “Investment” and “Investor” in Energy Charter Treaty Arbitration:
Uncertain Junsdiction”, Joumal of International Arbitration, Vol, 26 No. 1 {2009), pp. 1 - 23;
Stephen Fietta, “Expropriation and the “Fair and Equitable” Standard. The Developing Role of
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3. Nos concentraremos, en estas paginas dedicadas a la nueva
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, a pensar en voz alta y
borrador (razén por la cual las observaciones que siguen no
deben ser tomadas en serio) sobre las controversias (mas o
menos recientes) alrededor de la nocién de “inversion”.

4. No sobra recordar que la definicién de la nocién de “inver-
sién” es crucial, antes que nada, para determinar y circuns-
cribir la jurisdiccién arbitral resultante de tratados bilatera-
les de promocién y proteccién de inversiones (“TBI” en sin-
gular y “TBIs” en plural) y del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados suscrito en Washington en 1965
(el “Convenio de Washington”).

5. Olvidemos, por unos breves instantes, el lenguaje juridico y
el prisma a través del cual éste nos hace percibir la realidad.
(Qué sentido podriamos entonces atribuirle a la palabra
“inversién” desde el sentido comtin y su instrumento prefe-
rido, esto es, el profano lenguaje ordinario? ; Qué quiere, por
ejemplo, decir un estudiante cuando afirma que “sus estu-
dios de especializacién son una inversién para el futuro”?
¢Qué quiere decir, también por ejemplo, aquél que sostiene
que “no existe mejor inversién que la que se hace en la pie-
dra” (léase en bienes inmuebles)? ;Y qué quiere decir el
gerente de una empresa multinacional cuando asegura que
“dicha empresa ha hecho una inversién gigantesca para
modernizar una planta de tratamiento de aguas operada por
concesion”?

Invesiors® “Expectations” in International Investment Arbitration™, Jowrnal of International
Arbitration, Vol. 23 No. 5 (2006), pp. 375 — 399; Lucy Reed y Daina Bray, “Fair and Equitable
Treatment: fairly and equitably applied in Lieu of Unlawful Indirect Expropriation?”, In:
Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation: the Fordham Papers 2007, Nijhoff
(2008); I. Roman Picherak, “The Expanding Scope of the Fair and Equitable Treatment Standard:
Have Recent Tribunals Gone Too Far?”, The Journal of World Investment & Trade, Vol. 9, No. 4,
2008 pp. 255-291; Jean Kalicki y Suzanna Medeiros, “Fair, Equitable and Ambigeous : What is Fair
and Equitable Treatment in International Investment Law?”, JCSTD Review, vol. 22, No. 1, 2007, pp.
24-54,
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6. El fundador de la filosoffa del lenguaje, Ludwig
Wittgenstein?, quien, sin lugar a dudas, habria utilizado
muchos més ejemplos antes de formular preguntas mds abs-
tractas o sugerir conclusiones, se hubiera preguntado, des-
pués de describirlos, si los tres personajes de mds arriba se
refirieron, en sus dichos, a una misma nocién o idea de
“inversién”. Quizds no. Entre los dichos de los tres persona-
jes, sin embargo, parecen existir “aires de familia” o trazos
comunes que, de alguna manera, muestran rasgos caracte-
risticos de lo que alguien podria aventurarse a llamar
“inversion”. Para los tres personajes, en efecto, la palabra
“inversion” parece evocar la conjuncién entre un esfuerzo
entiempo y / o dinero y la obtencién de un rédito al final de
un periodo mds o menos indeterminado.

7. El "esfuerzo”, el paso de cierto tiempo —la “duracién”- y la
“probable obtencién de un beneficio” parecen ser elementos
esenciales de la nocién de “inversién” en el lenguaje ordina-
rio. Todos, después de todo, parecemos emplear la palabra
“inversion” y el verbo “invertit”, en el lenguaje de todos los
dfas, percibiendo en ella los inherentes “esfuerzo”, “dura-
cién” y “probable obtencién de un beneficio”.

8. El ejemplo de la inversién gigantesca en la planta de trata-
miento de aguas sugerirfa, ademads, que la inversién, cuan-
do el “esfuerzo” lo hace una empresa extranjera en un
Estado, debe contribuir al desarrollo econdmico de este ulti-
mo.

9. El derecho, sin embargo, parece detener el extraordinario
poder de modificar (tenemos la tentacién de decir “dero-
gar”) el lenguaje ordinario. La palabra “inversién”, desde
una optica juridica, parece ser empleada con alguna regula-
tidad de una forma completamente distinta de aquélla en
que se usa en el lenguaje ordinario, esto es, de una manera

3. Edvardo Silva Rometo, Wittgenstein ¢f la philosaphie du droif, PUF (2002).
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ajena a los criterios del “esfuerzo”, la “duracién” y la “pro-
bable obtencién de un beneficio”.

10. Los TBIs, en especial, comprenden un articulo (por lo gene-
ral el primero) en el que, segun se afirma generalmente, se
“define”, a través de una lista enumerativa (no taxativa), el
término de “inversion”4 sin, al menos a primera vista, tomar
en cuenta los criterios mencionados.

11. Varios tribunales arbitrales, por lo general obrando bajo el
imperio del Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(“"CNUDMI"”; “UNCITRAL”, en inglés), han sostenido en
los ltimos afios, frente a Estados soberanos que han objeta-
do a su competencia arguyendo que la operacién econémi-
ca del caso no constituia una “inversién”, que la palabra
“inversion” debe ser definida exclusivamente sobre la base
de la lista de “inversiones” contenida en el TBI aplicable.
Este método de definicién de la nocién de “inversién” ha
sido calificado de “subjetivo”>. Su aplicacién, en nuestra
opinién, conduciria a un “nominalismo”¢ insoportable (1).

12. Otros tribunales arbitrales, obrando —en su gran mayorfa—
de conformidad con el Convenio de Washington, han prefe-
rido, quizas guiados, antes que nada, por el sentido comtin,
corregir dicha lista de “inversiones” (demasiado amplia)
comprendida en los TBIs y definir la nocién de “inversion”

4. Rudolf Dolzer y Margrete Stevens, Bilateral investment treaties, Nijhoff (1995, Jose Luis Siqueiros,
“Bilateral treaties on the reciprocal protection of foreign investment”, California Wesiarn
International laow Journal, vol. 24, No. 2, 1994, pp, 255-275; Andrew Newcombe, Law and praciice
of investmenl treaties: standards of treatment, Kluwer (2009); Giorgio Sacerdoti, Bilateral treaties
and multilateral instruments on investment protection, Recueil des cours, Vol. 269, 1997, pp. 251-
460,

5. Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD ./ Malasia, Caso CIADI No. ARB/05/10, Opinion disiden-
te del Juez Shahabuddeen a la decisién de amulacion, par. 7, en linea : < http:/italaw.uvic.ca/docu-
ments/MalaysianHistorical AnnulmentDissent.pdf> (en adelante, **Opinién Shahabuddesn™).

6. La posicidn nominalista sostiene que 1as especies ¥ géneros no son realidades antericres a las cosas
—“esencias”, capaces de ser conocidas por absiraccién-, sino que se trata, simplemente, de nomina
(nombres) o voces, que utilizamos para designar a grupos de individuos, “Nominalisme”, in:
Enciclopediq de la Cultura Espafiola, Tomo 4, pp. 519-520, Editora Nacional (1967).
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identificando —sobre la base de fuentes externas al TBI apli-
cable— criterios determinantes mds o menos objetivos de lo
que serfa una “inversion”. Este método de definicién de la
nocién de “inversién” ha sido calificado de “objetivo”7. Su
aplicacién, en nuestra opinién, conducirfa a un “convencio-
nalismo realista”® mas o menos convincente (2).

DEL NOMINALISMO EN LA DEFINICION DE “INVERSION”

El articulo 1(1) del TBI celebrado entre la Republica del
Ecuador y Costa Rica, por ejemplo, dispone lo que sigue:

(1) El término “inversién” designa de conformidad con las leyes
y reglamentos de la Parte Contratante en cuyo territorio se
realizé la inversion, todo tipo de activo invertido por inversio-
nistas de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte
Contratante. Incluye en particular, aunque no exclusivamente:

(a) La propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como los
demds derechos reales tales como hipoteca, derechos de pren-
da, usufructos y derechos similares;

(b} Acciones, tftulos, obligaciones, cuotas sccietarias, y cualquier
otro tipo de participacién en sociedades;

(¢) Derechos y obligaciones o créditos directamente vinculados a
una inversién especifica;

(d) derechos de propiedad intelectual, incluyendo, en especial,
derechos de autor y derechos conexos y derechos de propie-
dad industrial, tales como: marcas de fabrica o de comercio,
indicaciones geograficas, dibujos, patentes, disefios industria-
les, esquemas de trazado (topografias) de los circuitos integra-
dos, know-how, derecho de obtentores de variedades vegeta-
les y otros derechos similares;

Opinién Shahabuddeen, par. 8.

Las reglag de dereche, como las reglas de gramdtica, son convencionales en el sentido que pueden ser
creadas arbitrariamente por el hombre. Sin embarge, ¢l cardcter arbitraric de las reglas de derecho,
como de las reglas de gramatica, esta limitado por la realidad y, en particular, por la realidad huma-
na. E] derecho, y el lenguaje juridico, &5 entonces una convencion immana moderada por las indica-
ciones de la realidad y de las formas de vida (valores). Eduardo Silva Romero, Wiftgenstein et la phi-
losophie du droit, PUF (2002), p. 337.
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(e) Concesiones econdmicas conferidas por ley y por contrato
incluidas las concesiones para la prospeccién, cultivo, extrac-
cién o explotacién de los recursos naturales; y

(f) Lareinversion de utilidades.

14. Basta con revisar con cuidado la lista de “inversiones” de
mds arriba para percatarse de que lo allf listado son, mas
que “inversiones” segun el sentido comun, “activos”.

15. El titulo del TBI, sin embargo, se refiere a la promocién y
proteccion de “inversiones” y no a la “promocién” y protec-
cion de “activos”. La palabra “inversion”, en nuestra opi-
nién, no pudo haber sido utilizada en los TBIs como sinéni-
mo de “activo” puesto que, entre otras razones, la frase
“promocion de activos” es un sin sentido. Si bien es cierto,
en efecto, que tanto “inversiones” como “activos” pueden
ser “protegidos”, solamente aquéllas pueden ser —sin que se
abuse del lenguaje- “promovidas”.

16. La considerable violencia que dichas listas de “inversiones”
cometen contra el sentido ordinario de la palabra “inver-
sién” nos conduce, por lo tanto, a preguntarnos silo que alli
se lista representa, mas que “inversiones”, formas juridicas
y econémicas que puede revestir una “inversién”. La mane-
ra (desafortunada) en que los encabezadoes de dichas listas
han sido redactados, sin embargo, parece mds bien indicar
que los items listados son realmente “inversiones”.

17. A esta dltima conclusién han llegado recientemente tres tri-
bunales arbitrales ad-hoc obrando segiin ¢l Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI.

18. En el caso Swembalt c./ Lituania®, en primer lugar, el tribunal
arbitral llegé a la conclusién de que la compraventa de un
navio destinado a un centro de negocios flotante era, segiin

9. Swembalt AB, Sweden c./ Lituania, Lando (CNUDMI) del 23 de octubre de 2000, par. 26-35, en linea:
<http://ita.law.uvic ca/documents/Swembalt-Latvia- Award-230ct2000. pdf >
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el TBI aplicable, una “inversion”, desestimé las objeciones a
la competencia presentadas por Lituania y decidid, en un
laudo final, condenar a Lituania a pagar una suma de dine-
ro. Lituania no cumplié con diche laudo voluntariamente.
Swembalt, empresa sueca, por consiguiente, intent6é enton-
ces ejecutar el laudo arbitral de manera forzosa en
Dinamarca ante la Corte Maritima y Comercial de
Copenhague. Lituania, por su lado, se opuso a la ejecucién
de dicho laudo arguyendo que un navio comprado con des-
tino a un centro de negocios flotante no constituia una
“inversién” de conformidad con el TBI entre Suecia y
Lituania. La Corte Maritima y Comercial de Copenhague,
sin embargo, confirmoé la definicion de “inversién” adopta-
da por el tribunal arbitral y agregé que la palabra “inver-
sion” comprendida en el TBI debifa ser interpretada de una
manera amplia y no restringidal®.

(La compraventa de un navio destinado a un centro de
negocios flotante es una “inversién”? ;Una compraventa, en
términos generales, supone una “duracién” y “la probable
obtencién de un beneficio” al final de un periodo mads o
menos indeterminado?

Un segundo tribunal arbitral, en el casoc Mytilineos Holdings
SA ¢/ La Unién de Serbia & Montenegro y la Repiblica de
Serbiall, también decidié desafiar el sentido comuin y llegé a
la conclusién, ante objeciones a su competencia esgrimidas
por las demandadas, de que un contrato de sociedad (part-
nership) por medio del cual se le entregaban capital y repues-
tos a una empresa estatal minera y se asumia la obligacién
de adquirir parte de su producciéon constitufa una inversién
segun los términos del TBI aplicable.

Republica de Lituomia c/ SwemBalt Aktiebolag, dacisidén de la Corte Maritima y Comercial de

Copenhague (2003), Caso 8-22-01, in: Sigvard Jarvin y Annette Magnusson, nternational
Arbitration Court Decisions, Ture AB (2008),

. Mytilineos Holdings S4 c./ La Union de Serbia & Montenegro y la Republica de Serbia, laudo par-

cial (CNUDMI) sobre 1a competencia del 8 de septiembre de 2006, par. 114 v 115 (en adelante
“Mytilineos™), en linea: < hitp:/ita.law.uvic.ca/documents/MytilineosPartial Award. pdf =,
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21. Las demandadas, sin embargo, invocaban los criterios deter-
minantes de una “inversién” desarrollados por la jurispru-
dencia arbitral del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (el “CIADI”) para
demostrar que la operacién econdémica descrita més arriba
no era una “inversion”, y el tribunal arbitral, por lo tanto, no
era competente para conocer del fondo del asunto.

22. El tribunal arbitral en Mytilineos Holdings SA c./ La Unién de
Serbia & Montenegro y la Repiiblica de Serbia, sin embargo,
descartd, a través de un manifiesto metodolégico, l1a aplica-
cién de la jurisprudencia CIADI de la siguiente manera:

“It is the established practice of ICSID tribunals to assess whe-
ther a specific transaction qualifies as an. “investment” under the
ICSID Convention, independently of the definition of investment
in a BIT or other applicable investment instrument, in order to
fulfill the ratione materiae prerequisite of Article 25 of the
Convention. This requirement is set out in Article 25(1} of the
Convention which confines the jurisdiction of ICSID arbitration
tribunals to “legal dispute[s] arising directly out of an inves-
tment” without defining “investment.”

[...]

However, this latter ratione materiae test for the existence of an
investment in the sense of Articie of the 25 ICSID Convention is
one specific to the JCSID Convention and does not apply in the
context of ad hoc arbitration provided for in BITs as an alternati-
ve to ICSID.

In the present ad hoc arbitration under the UNCITRAL Rules
one would therefore have to conclude that the only requirements
that have to be fulfilled in order to confer ratione materiae juris-
diction on this Tribunal are those under the BIT”12,

23. ;Retne dicho contrato de partnership las caracteristicas de
la “inversion” segun el sentido comdn y el lenguaje ordina-
rio?

12, Myrilineos, par, 114, 117-118,
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Otro tribunal arbitral CNUDMI, per tltimo, en el caso Pren
Nreka ./ la Repiblica Checa'?, decidi6, también ante objecio-
nes a su competencia, que un contrato de renovacion y
arrendamiento de inmueble con el fin de instalar una pizze-
ria celebrado entre un particular y la Administracion era
una “inversién” segun los términos del TBI entre Croacia y
la Reptiblica Checa.

Dado que la sede de dicho arbitraje era Paris, la Reptiblica
Checa interpuso un recurso de anulacién contra dicho laudo
arbitral ante la Corte de Apelaciones de Paris.

La Corte de Apelaciones de Paris!4 rechaz6 el recurso y con-
firmé la definicién adoptada por el tribunal arbifral afir-
mando lo que sigue:

Considerando que las disposiciones del TBI transcritas no pre-
vén un criterio para caracterizar lo que constituye una inversién
sino que dan tan s6lo una enumeracién, que ademas no es limita-
tiva, de los casos en los cuales se considera que bay una inversién,
que las condiciones enunciadas por la Repiiblica Checa sobre la
definicién de la inversion afiaden al texto del TBI el cual no prevé
que sea una condicién de la competencia;

Que el tinico test que se debe realizar es el de determinar si la
operacion objeto de la demanda entra o no en el marco de las dis-
posiciones del TBI para verificar si puede efectivamente benefi-
ciarse de la oferta de arbitraje del tratado, esta exigencia siendo

Pren Nreka ¢/ Ia Repiiblica Checa, 1audo (CNUDMI) de febrero de 2007, no publicado. La deeisién
de la Corte de Apelaciones de Paris (Primera Camara — Seccion C) del 25 de septiembre 2008 resu-
me, sin embargo, dicho laudo, en linea: <http:/fita.[aw uvic.ca/documents/Nrekaarret. pdf>.
Traduceion del autor: “Cansidérani gue les dispasitions du TBI gui viennent d'étre rappelées ne four-
nissent pas de critére pour caraclériser ce gu'est un nvestissement mals donnent seulement une énu-
mération, et encore de maniére non limitative, des cas considérés comme des investissenients, que les
conditions soulevées par la Républigue tehéque quant 4 la définition de 'investissement ajoutent au
texte du TBI lequel v 'en fuit pas une question de compétence ;Que le seul test est celuf de saveir si
'opération qui sert de base & la demande entre dans Ie cadre des prévision du TBF pour vérifier si
elle peut effectivement bénéficier de I'offre & arbitrage du traité, cette exigence étant en ['espéce réa-
lisée pour des locawx cédés 4 bail pendant 15 ans en contrepariie de Uexéeution de travaux de réno-
vation gui constituent un investissement selon les termes trés larges du TBI gue 'on a rappelés of qui
visent notamment n'importe quel droit contractuel”. Decisidn de la Corte de Apelaciones de Paris
(Primera Cdmara — Seccidén C) del 25 de septiembre 2008, p. 5, en linea: <http://ita. law.uvic.ca/docu-
ments/Nrekaarret.pdf>,
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satisfecha en lo que concierne los locales cedidos en arrendamien-
to por 15 afios en contraprestacién de la realizacién de trabajos de
renovacién que constituyen una inversién segin los términos
muy amplios del TBI que hemos recordado y que incluyen en par-
ticular cualquier derecho contractual.

27. ;Lafamosa pizzeria constituye realmente una “inversién”?

28. En los tres casos arriba citados, los Estados demandados
buscaban, argumentando, en especial, que las operaciones
econdmicas en causa no “contribufan al desarrollo econémi-
¢o de los Estados receptores de la supuesta “inversién””,
que tribunales arbitrales y cortes restringieran la definicién
de “inversién” que se puede deducir de las listas de “inver-
siones” —que se traduce en decir que “todo es inversién” o
que “inversion” y “activos” son sinénimos~ a través de cri-
terios mds o menos extrinsecos al TBI aplicable. Los Estados
demandados, en suma, defendian la existencia de una
nocién tnica de inversién —cuyos elementos constitutivos
comprendfan, en particular, “la contribucién al desarrollo
econdmico del Estado receptor de la inversion”— que habria
sido descrita, en especial, por la jurisprudencia CIADL

29. Tribunales arbitrales y cortes, sin embargo, respondieron,
explicita o implicitamente, que criterios extrinsecos al TBI
-y, en especial, criterios precisados por tribunales arbitrales
CIADI- no podian ser aplicados para corregir la nocién de
“inversién” que se deduce de la lista de “inversiones” com-
prendida en los TBIs. El método subjetivista, en este sentido,
consistiria en que “the jurisdiction of [the Tribunal] meant to be
solely dependent on the will of the parties”1>.

30. Un tribunal arbitral CNUDMI responsable de la resolucién
de una controversia en materia de “inversién”, en definiti-
va, no deberfa, segiin dichos tribunales y cortes, aplicar la
jurisprudencia CIADI para determinar, entre otras cosas, la

15. Opinidn de Shahabuddeen, par. 62,
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nocién de “inversién” puesto que las disposiciones del
Convenio de Washington no le son aplicables.

Parece, sin embargo, totalmente ilégico que —como parece
sostenerlo el “subjetivismo”— puedan existir tantas nociones
de “inversion” como TBIs han sido concluidos en el mundo.

Es aiin mds absurdo que se sostenga, explicita o implicita-
mente, que la nocién de “inversiéon” depende del mecanis-
mo de resolucion de litigios previsto en el TBI escogido por
el inversionista. No parece, en efecto, 16gico que una misma
operacién econdmica realizada, por ejemplo, en territorio
ecuatoriano pueda ser calificada de “inversiéon” por un tri-
bunal CNUDMI y no lo sea por un tribunal arbitral CIADI.

Que la definicién de “inversién” dependa del mecanismo de
resolucion de litigios previsto en el TBI escogido por el
inversionista supone, ademds, que, cuando un inversionista
sospeche que un tribunal arbitral CIADI (por lo general mds
“objetivista”} pueda considerar que la operacién econémica
en cuestion no es una “inversion”, dicho inversionista pre-
fiera comenzar un arbitraje CNUDMI contra el Estado con la
esperanza de que, gracias a la aplicacion del método “subje-
tivo”, el tribunal arbitral CNUDMI se limite a determinar si
la operacion econdémica del caso corresponde con alguno de
los items de la lista de “inversiones” del TBL

(La estrategia anterior no implica un abuso del derecho, esto
es, un abuso del proceso de resolucién de desavenencias
previsto en los TBIs? ;Dicha estrategia no serfa contraria al
sacrosanto principio de la buena fe?

Es quizas por lo anterior que varios tribunales, especialmen-
te obrando bajo los auspicios del CIADI, han preferido
adoptar y desarrollar —siguiendo en esto una filosofia del
lenguaje “convencionalista-realista”— una nocién tinica de
“inversién”.
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DEL CONVENCIONALISMO REALISTA EN LA NOCION
DE “INVERSION”

Detrds de la defensa de una nocién tinica y “objetiva”16 de
“inversién” se oculta, sin lugar a dudas, la garantia del valor
—fundamental en todas latitudes— de la seguridad juridica.

Es evidentemente contrario a la seguridad juridica que la
palabra “inversion” pueda revestir multiples sentidos y que
los inversionistas puedan escoger entre ellos para asegurar
—con gran facilidad- la proteccidn de sus “activos”.

Varios tribunales arbitrales CIADI, dotados de sentido
comtin y conscientes de la importancia del valor de la segu-
ridad juridica, han limitado la nocién de “inversién” que
resultaria de las listas de “inversiones” comprendidas en los
TBIs a través de tres métodos distintos (2.1, 2.2 y 2.3).

Lo

De la limitacién de la lista de “inversiones” de los TBIs
a través del Convenio de Washington

Fueron en especial los tribunales en los casos Salini!7 y
Fedax'? los que, a través del Convenio de Washington, deci-
dieron limitar la amplisima nocién de “inversién”, contraria
al sentido comiin y el lenguaje ordinario que lo expresa, que
resultarfa de las listas de “inversiones” de los TBISs.

En el caso Salini, en primer lugar, el tribunal arbitral, recu-
rriendo al Convenio de Washington, defini6é cuatro elemen-

Por el contrario, €l objetivisme, segim el juez Shahabuddeen, significa que la competencia de un tri-
bunal CIADI “{is) meant to be dependent on the will of the parties subject fo conformify with the ove-
rriding objeciives of ICSID as a body concerned with the economic development of the host Stare”,
Opinién de Shahabuddecn, par. 62.

Sadini Constritorri Sp.A, e Talstrade Sp.A. ¢./ Marruecos, Caso CIADI No. ARB/0/4, decision
sobre la jurisdiccion del 23 de julio de 2001, Joumal de Droit International, 2002, p, 196 (en adelan-
te “Salini™).

Fedax N.V ¢/ Venezuela, Caso CIADI No. ARB/6/3, decision sobre la jurisdiccion def 11 de julio
de 1997, par. 22-32, en linea: <http//ita.Jaw.uvic.ca/documents/Fedax-1997-Last. pdf=.
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tos constitutivos de la nocién de inversién de la siguiente
manera:

“La doctrina considera generalmente que una inversién supo-
ne aportes, cierta duracién de ejecucion del mercado y una parti-
cipacion en los riesgos de la operacion. A la lectura del preambu-
lo de la Convencion debe aiiadirse el criterio de la contribucién al
desarrollo econémico del Estado huésped de la inversién”1°.

Dado que el Convenio de Washington no comprende una
definicién (al menos explicita) de “inversién”, el método uti-
lizado por el tribunal arbitral Salini para limitar la nocion de
“inversién” del TBI entre Italia y Marruecos no deja de cau-
sar, desde un punto de vista juridico, sorpresa. ;De qué
fuente, en efecto, provienen los cuatro elementos constituti-
vos de la nocién de “inversion” identificados por el tribunal
arbitral Salini? ;Dichos elementos provienen realmente del
Convenio de Washington?

En realidad de verdad, dichos elementos parecen, mds bien,
provenir del sentido comin y su lenguaje ordinario. No
podemos resistir la tentacién de subrayar que al menos los
tres primeros elementos identificados por el tribunal Salini
nos parecen formar evidentemente parte de la nocién de
“inversidn”. Dichos elementos, en efecto, coinciden con los
trazos comunes del “esfuerzo”, la “duracién” y “la probable
obtencion de un beneficio” —este tiltimo elemento recogerfa
el elemento del “riesgo”— mencionados més arriba.

El método utilizado en el caso Salini, quizas porque el senti-
do comun es, como escribiera Descartes20, una de las cosas

Traduccidn del autor: “La doctrine considére généralement que I'investissement suppose des apporis,
une certaine durée d'exécution du marché et une pariicipaiion aux risques de l'opération. La leciu-
re du Préambule de la Convention permet d'y afouter Je critére dz la contribution au développement
économigue de I'Etat d'accueil de Vinvestissement ™, Salini, par. 53,

“E{ buen sentido es lo que mejor repartido esta entre todo ¢l mundo, pues cada cual piensa gue posee
tan buena provisicn de él, gue aun los mds descontentadizes respecto a cualquier otrg cosa, no sue-
len apetecer mds del que ya tienen. En lo cual no es verosimil gue todos se enganen, sino que mas
bien esto demuestra que la facuitad de juzgar y distinguir lo verdadero de Io falso, que es propiamen-
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del mundo mejor compartida, se ha vuelto famoso. Otros
tribunales no han dudado en erigir dicho método en “test” y
aplicarlo en multiples casos?!. El caso Jan de Nul, quizés,
constituye el ejemplo mas ilustrativo.

El tribunal arbitral Jan de Nul, en segundo lugar, confirmé el
método Salini de la siguiente manera:

“The ICSID Convention contains no definition of the term
“investment”. The Tribunal concurs with ICSID precedents
which, subject to minor variations, have relied on the so-called
“Salinj test”. Such test identifies the following elements as indica-
tive of an “investment” for purposes of the ICSID Convention: (i)
a contribution, (ii} a certain duration over which the project is
implemented, (iii) a sharing of operational risks, and (iv) a contri-
bution to the host State’s development, being understood that
these elements may be closely interrelated, should be examined in
their totality and will normally depend on the circumstances of
each case”22,

Pareceria, sin embargo, que (solamente) uno de los elemen-
tos identificados por el tribunal Salini —el cuarto— ha dado
lugar a controversia y debate. Emmanuel Gaillard?, por
ejemplo, sostiene que “la contribucién al desarrollo econd-
mico del Estado receptor de la inversién” no es un elemen-
to de la nocién de “inversion” o, a lo sumo, se halla com-

21,

22,

23

te lo gue llamamos buen sentido o razon, es naturalmente igual en todes los hombres; y. por fo tanto,
que la diversidad de nuestras opiniones no proviene de que unos sean mis razonables que ofros, sine
tan sblo de que divigimos nuestros pensamicntos por derroteros diferentes y no consideramos las mis-
mas cosas”, René Descartes, Disciwso del método, Primers Parte, Edaf S.A. (2001), p. 2.

Por ejemplo: Saipem Sp.A. ¢/ Bangladesh, Caso CIADI No. ARB/05/07, decision sobre la compe-
tencia del 21 de marzo de 2007, par. 99, en linea: <http:/ita law.vvic.ca/documents/Saipem-
Bangladesh-Junisdiction. pdf>; Phoenix Action, Ltd. c./ Repitblica Checa, Caso CIADI No, ARB/06/5,
laudo del 15 de abril de 2009, par. 81, en linca: <http://ita Jaw.avic.ca/documents/PhoenixAward. pdf>
(en adelante “Phoenix"y, Bayindir Insaat Tarizm Ticaret Ve Sanayi A.5. c./ Pakistén, Caso CIADI
No. ARB/03/29, decisién sobre la competencia del 14 de noviembre de 20035, par. 130, en linea:
<http:/fita.law uvic.ca/documents/Bayindr-jurisdiction, pdf>.

Jan de Nul N.V. and Dredging International NV, c./ Egipto, Caso CIADI No, ARB/04/13, decision
sobre la competencia del 16 de junic de 2006, par. 91, en linea:

< htip:/fita_law.uvic.ca/documents/JandeNuljurisdiction06 L 606.pdf>,

E. Gaillard, “Chronique des sentcnecs arbitrales”, Journal de droit international, 2008, p. 313,
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prendida implicitamente en los tres primeros elementos
identificados por el tribunal arbitral Salini. ;Qué tan inten-
sa, se preguntan Gaillard y otros, debe ser “la contribucion
al desarrollo econémico del Estado receptor de la inver-
sion”?

46. Controversia y debate alrededor del cuarto elemento de la
“inversién” segun Salini dieron recientemente lugar a la
decisién de un Comité CIADI ad-hoc de anulacién de anular
un laudo arbitral en el que un tribunal concluyé que una
operacion econémica que no contribuye intensamente al
desarrollo econémico del Estado receptor de la inversion no
puede ser calificada de inversién. Para el Comité CTADI ad-
hoc del caso Malaysian Historical Salvors SDN BHD c./ el
Gobierno de Malasia?4, en efecto, “la contribucién al desarro-
llo econdmico del Estado receptor de la inversion” no es un
elemento de la nocidén de “inversién”.

47. La decision del Comité CIADI ad-hoc del caso Malaysian
Historical Salvors SDN BHD c./ el Gobierno de Malasia puede
ser criticable. Si bien es cierto que la finalidad de los TBISs es,
antes que nada, la promocién y la proteccién de “inversio-
nes” y que, desde cierta 6ptica, dichos tratados deben ser
interpretados a favor de Jos inversionistas, también es ver-
dad que, si los Estados aceptaron proteger la inversidn
extranjera a través de los TBIs, fue bajo la clara expectativa
de atraerla y asi impulsar el desarrollo econémico de sus
pueblos y territorios.

48. La decisién del Comité CIADI ad-hoc del caso Malaysian
Historical Salvors SDN BHD c./ el Gobierne de Malasia de todas
formas deberfa, en nuestra opinién, ser aprobada en la
medida en que, en nuestra opinién, no es absolutamente
claro que “la contribucién al desarrollo econdémico del

24, Malaysian Historical Salvors SDN BHD ¢./ el Goblernp de Malasia, Caso CIADI N* ARB/05/10,

decision de anulacién del 16 de abril de 2009, par. 56 a 82, en linea: « hitp:/fita.law.uvic.ca/docu-
ments/MalaysianHistorical Annulment.pdf ».
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Estado receptor de la inversién” constituya un elemento
esencial de la nocidén de “inversién”.

No deja, sin embargo, de ser sorprendente que el Comité
CIADI ad-hoc del caso Malaysian Historical Salvors SDN BHD
c./ el Gobierno de Malasia haya concluido que un contrato
celebrado entre una empresa privada de salvamento de
buques y sus cargamentos y un Estado para el salvamento
de un cargamento de un buque zozobrado constituye, a
pesar de la naturaleza eminentemente mercantil de dicho
negocio juridico, una “inversién”.

DE LA LIMITACION DE LA LISTA DE “INVERSIONES”
DE LOS TBIS A TRAVES DE LA NATURALEZA MERCANTIL
DE LA OPERACION ECONOMICA EN CAUSA

Los Iimites entre las nociones de “inversién” y “operacién
mercantil” no parecen ser totalmente claros en derecho
internacional.

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre el arbitraje comercial
internacional, por ejemplo, provee, en su nota de pie de
pagina, una amplisima lista de actividades que serfan califi-
cables de “operaciones mercantiles”:

Debe darse una interpretaciéon amplia a la expresion “comer-
cial” para que abarque las cuestiones que se plantean en todas las
relaciones de indole comercial, contractuales o no. Las relaciones
de indole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin
limitarse a ellas: cualquier operacién comercial de suministro o
intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucién, repre-
sentacion o mandato comercial, transferencia de créditos para su
cobro (“factoring”), arrendamiento de bienes de equipo con
opcién de compra (“leasing”), construccién de obras, consultoria,
ingenierfa, concesién de licencias, inversion, financiacién, banca,
seguros, acuerdo o concesién de explotacién, asociaciones de
empresas y otras formas de cooperacion industrial o comercial,
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transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima,
térrea o por carretera.

De la lectura de la lista contenida en el parrafo precedente se
desprenderia que varias actividades que podrfan ser califi-
cadas, segtin el sentido coman y su lenguaje ordinario, de
“inversiones” serian, segiin la Ley Modelo de la CNUDMI,
“operaciones mercantiles”.

Serd, sin embargo, evidente para aquellos juristas que cono-
cen la distincién romano-germadnica entre el derecho civil y
el derecho comercial?®> que el criterio de “comercialidad”
adoptado en la Ley Modelo de la CNUDMI no coincide con
aquél adoptado en los derechos internos de varios paises. La
“comercialidad” de la Ley modelo de la CNUDMI es mucho
mads amplia que aquélla normalmente adoptada en los dere-
chos nacionales que establecen la distincién entre derecho
civil y derecho comercial.

La “comercialidad” de una operacién econémica, a pesar de
lo anterior, ha sido utilizada por un tribunal arbitral CIADI
para determinar que la controversia que le fuera confiada
por las partes no era una “inversién”. En el caso Joy Mining
Machinery Limited c./ Egipio®, en efecto, un tribunal arbitral
CIADI se declaré incompetente para conocer del fondo del
asunto al concluir que un contrato de compraventa, por
complejo que éste sea, no puede ser una “inversién” ya que
es, mds bien, una operacién mercantil. El andlisis del tribu-
nal arbitral en foy Mining Machinery Limited c./ Egipto es muy
interesante:

La distincion encre el derecho civil {derecho comun) y el derecho comercial (derecho especial y dero-
gatorio del derecho comin) existe en varios paises: Alemania, Bélgica, Brasil, Colombia, Espafia,
Francia, Uruguay, etc.

Joy Mining Machinery Limited c./ Egipto, Case CIADI No. ARB/)3/11, laude del 6 de agosto de
2004, en linga: <http:/fita.law.uvic ca’documents/JoyMining Egypt.pdf-.
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“The Tribunal is also mindful that if a distinction is not drawn
between ordinary sales contracts, even if complex, and an inves-
tment, the result would be that any sales or procurement contract
involving a State agency would qualify as an investment.
International contracts are today a central feature of international
trade and have stimulated far reaching developments in the
governing law, among them the United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods, and significant con-
ceptual contributions. Yet, those contracts are not investment con-
tracts, except in exceptional circumstances, and are to be kept
separate and distinct for the sake of a stable legal order
Otherwise, what difference would there be with the many State
contracts that are submitted every day to international arbitration
in connection with contractual performance, at such bodies as the
International Chamber of Commerce and the London Court of
International Arbitration?”27

55. Los travaux préparatoires del Convenio de Washington rela-
tan cémo los arquitectes del mismo entendieron que opera-
ciones mercantiles tales como contratos de compraventa no
podian constituir “inversiones” y no entraban por ende den-
tro del ambito del Convenio. Christoph H. Schreurer2s
expresa esta idea como sigue:

“[...] Transactions whose characterization as investment has
been cas into doubt incluye programmes of work such as cons-
truction contracts, training programmes, technical asistanse pro-
grammes, consultants’” contracts and suppliers’ credits.
Depending on the overall circumstances, there may or may not
amount to investments. Non-recurring transactions such as sim-
ple sales and parchases of goods or short-termn Commercial cre-
dits clearly do not qualify as investments”.

56. Los “subjetivistas” criticardn el recurso a dichos trabajos

preparatorios sobre dos bases distintas.

27, Id., par. 58.
28. Christoph Schreurer, The ICSID Convention: A Commentary, p. 139, Cambridge (2001).
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El articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, por una parte, especificamente estatuye que el
recurso a trabajos preparatorios es subsidiario y solamente
estd abierto para confirmar la interpretacién del tratado a la
que se llegue segin el método previsto en el articulo 31 o
cuando la aplicacién de éste conduzca a resultados ambi-
guos, obscuros o irrazonables.

¢No es irrazonable concluir que la venta de un navio desti-
nado a un centro de negocios flotante es una “inversion”?

¢No es también irrazonable sostener que el salvamento de
un navio y su cargamento es una “inversion”?

Los “subjetivistas”, por otra parte, pueden aducir, segin lo
ya dicho, que un tribunal arbitral CNUDMI no podria refe-
rirse a los trabajos preparatorios del Convenio de
Washington dado que las disposiciones de éste no le son
aplicables.

El criterio extrinseco a los TBIs de la “comercialidad”, sin
embargo, nos parece fundamental para moderar las listas de
“inversiones” en éstos e impedir abusos del derecho. Salta,
en este orden de ideas, a la vista que, de haber sido utiliza-
do por abogados, arbitros internacionales y cortes, las ope-
raciones econdémicas en causa en los casos Swembalt c./
Lituania, Mytilineos Holdings SA c./ La Unién de Serbia &
Montenegro y la Republica de Serbia, Pren Nreka c./ la Repriblica
Checa y Malaysian Historical Salvors SDN BHD c./ el Gobierno
de Malasia nunca habrian podido ser calificadas de “inver-
siones” al ser esencialmente operaciones mercantiles.

El Jector notard, sin embargo, que hemos caido en la trampa
que denuncidbamos al principio de este texto. Hemos {qui-
z4s) cafdo en la trampa de derogar el lenguaje ordinario a
través del lenguaje juridico. No parece, en efecto, muy claro
que la “comercialidad” de una operacidn econémica sea un
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elemento del sentido comiin y el lenguaje ordinario que per-
mita excluir ciertas actividades de la categoria de “inver-
si6n”. ;La compraventa de un inmueble para la reventa, por
ejemplo —operacién mercantil por excelencia—, no seria, desde
el sentido comiin y su lenguaje ordinario, una “inversién’?

Es tal vez por lo anterior que, entre otras razones, tribunales
arbitrales CIADI han decidido moderar las listas de “inver-
siones” en los TBIs a través del sacrosanto principio de la
buena fe.

De la limitacion de Ia lista de “inversiones” de los TBIs
a través del sacrosanto principio de la buena fe
(;principio general del derecho internacional?)

No parece aventurado afirmar que €l propio sentido comdn
indica que solamente quien obra de buena fe (y no de mala
fe) puede ser protegido por las normas que rigen a una
sociedad y que conocemos, en su conjunto, como “derecho”.

One must come to equity with clean hands®,

Ningtin inversionista podria invocar las protecciones de un
TBI -y, en especial, aquella del trato justo y equitativo de la
inversién— si no ha obrado, con relacién a su inversion, de
buena fe.

Este principio ha sido aplicado por tribunales arbitrales
CIADI de dos maneras diferentes para limitar la amplitud
de la lista de “inversiones” de los TBIs.

Ver las reflexiones de la Comisién de derecho internacional sobre este reguisito de admisibilidad de
las reclamaciones intemacionales : J. Dugard, Sexte informe sobre proteccion diplomdtica, Doc.
A/CN.4/546, 11 de agosto de 2004, Frierdich and Co. Case (Francia ./ Venezuela), Comisién Mixta
Francia/Venezuela, laudo del 31 de julio de 1903, Recueil des sentences arbitrales, Vol, 10, p. 54 ;
Jarvis (Estados Unidos ¢/ Verezuela), Comisién Mixta Estados-Unids/Venezuela, laudo de 1905,
Recueil des sentences atbitrales, Vol. 3, p. 213. J. Salmon, “Des “Mains Propres” comme condition
de recevabilité des réclamations intemacionales”, Annvaire francais de droit internaticnal, Vol. 19,
1964, p. 225.
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Por un regreso al sentido ordinario de la palabra "inversion”

Varios tribunales, en primer lugar, han decidido declararse
incompetentes en casos en los cuales los supuestos inversio-
nistas han elaborado montajes societarios con el tinico obje-
to de tener acceso a las protecciones del TBI aplicable y al
arbitraje CIADI. Los casos TSA Spectrum de Argentina S.A. ¢./
La Repiiblica Argentina®, Phoenix Action, Ltd. c./ La Repiiblica
Checa y Fraport AG Frankfurt Airport Services Wolrdwide c./ La
Reptiblica de Filipinas®! constituyen un buen ejemplo de lo
anterior.

El tribunal arbitral del caso Phoenix Action, Ltd. ¢/ La
Repiiblica Checa, en especial, erigi6 la buena fe —que, segtin el
tribunal, serfa un principio general del derecho internacio-
nal- como criterio determinante de la nocién de “inversién”
de la siguiente manera:

“In the instant case, no question of violation of a national prin-
ciple of good faith or of international public policy related with
corruption or deceitful conduct is at stake. The Tribunal is concer-
ned here with the international principle of good faith as applied
to the intermational arbitration mechanism of ICSID. The Tribunal
has to prevent an abuse of the system of international investment
protection under the ICSID Convention, in ensuring that only
investments that are made in compliance with the international
principle of good faith and do not attempt to misuse the system
are protected”32,

Los especialistas en derecho internacional privado no deja-
rén de entrever la similitud entre la aplicacién del principio
de la buena fe por los tribunales arbitrales en los casos TSA
Spectrum de Argentina S.A. c./ La Republica Argentina, Phoenix
Action, Ltd. ¢/ La Reptiblica Checa y Fraport AG Frankfurt
Airport Services Wolrdwide c./ La Repriblica de Filipinas y el
T84 Spectrum de Argenfina 5.A. ¢./ la Repiiblica Argentina, Caso CIADI N° ARB/05/3, laudo del 19
de diciembre de 2008, par. 133-162, en linea; <http:/fita.law.uvic.ca/documents/ TS A AwardSp.pdf-.
Frapori AG Frankfurt Alrport Services Worldwide ¢/ La Repiblica de Filipinas, Caso CIADI N*
ARB/(3/25, laudo del 16 de agosto de 2007, par. 383-404, en linea: < http:/ita.law.uvic.ca/docu-

ments/FraportAward.pdf>,
Pheonix, par, 113.
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correctivo del “fraude a la ley normalmente competente”33.
El abuso del sistema de resolucién de desavenencias del
CIADI equivaldria, en suma, a un fraude a la ley normal-
mente competente que designa a las cortes nacionales del
Estado receptor de la inversién como las tinicas con jurisdic-
cién para conocer del fondo de un litigio.

En segundo lugar, algunos tribunales arbitrales CIADI han
decidido declararse incompetentes ante supuestas inversio-
nes realizadas en violacién del derecho del Estado receptor
de la inversién. Los casos Inceysa Vallisoletana, S.L. c.[ La
Repriblica de El Salvador®, World Duty Free c.f/ Kenia®®> y Plama
Consortium Limited c./ La Repiiblica de Bulgaria®¢ ilustran este
segundo tipo de limitacion a la lista de “inversiones” prote-
gidas segtin los TBIs.

Los dos primeros casos citados mds arriba dejan en claro, en
especial, que supuestas inversiones realizadas mediante corrup-
cién no pueden ser protegidas. El tribunal arbitral del caso
World Duty Free c./ Kenig sostuvo, en particular, lo que sigue:

“In light of domestic laws and international conventions rela-
ting to corruption, and in light of the decisions taken in this mat-
ter by courts and arbitral tribunals, this Tribunal is convinced that
bribery is contrary to the international public policy of most, if not
all, States or, to use another formula, to transnational public
policy. Thus, claims based on contracts of corruption or on con-
tracts obtained by corruption cannot be upheld by this Arbitral

Tribunal”37.

P. Mayer y V. Heuzé, Droir international privé, Montchrestien (2007), pp. 189-195.

Inceysa Vallisoletana, S.L. c./ La Repiblica de El Salvador, Caso CIADI N¢ ARB/03/26, laudo del 2
de agosto de 2000, par. 208-337, en linea: <htip://ita.law.ovic.ca/documents/Inceysa_Vallisoletana_
pdf>.

World Duty Free Company Limited c./ Kenya, Caso CIADI No. ARB/0/7, lando del 4 de octubre de
2008, en linea: <http:/italawuvic.ca/documents/WDFv. KenyaAward pdf> (en adelante “World Duy
Free™),

Plama Consortiten Limited c./ La Repiiblica de Bulgaria, Caso CIADI N° ARB/(3/24, laudo del 27
de agosto de 2008, par. 194-303, en linea:
<http:/fita.law.uvic.ca/documents/PlamaBulgaria Award.pdf>.

World Duty Free, par. 157, )
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73. Parece ser que el sacrosanto y vago principio de la buena fe
se traduce, en los casos citados, en la condena del abuso del
derecho y la corrupcién, y el respeto debido a las leyes y los
reglamentos de los Estados receptores de la inversién.

74. Dichos casos nos recuerdan la decisidn del drbitro Lagergren
en el famoso caso CCI N° 1110. En dicho caso, Lagergren,
ante una clara situacién de corrupcién, decidié declararse
incompetente para conocer del fondo del asunto en los
siguientes términos:

“ After weighing all the evidence I am convinced that a case
such as this, invelving such gross violations of good morals and
international public policy, can have no countenance in any court
either in the Argentine or in France, or, for that matter, in any
other civilised country, nor in any arbitral tribunal, Thus, jurisdic-
tion must be declined in this case. It follows from the foregoing,
that in concluding that I have no jurisdiction, guidance has been
sought from general principles denying arbitrators to entertain
disputes of this nature rather than from any national rules on
arbitrability. Parties who ally themselves in an enterprise of the
present nature must realise that they have forfeited any right to
ask for assistance of the machinery of justice (national courts or
arbitral tribunals) in settling their disputes”38.

75. La decisién de Lagergren fue criticada y, segin se ensefia,
superada. Se dijo que Lagergren, en lugar de declararse
incompetente, ha debido decidir el fondo y anular el contra-
to en cuestion por objeto ilicito.

76. ;Los tribunales CIADI que han aplicado el principio de la
buena fe han debido declararse competentes y luego recha-
zar las pretensiones del inversionista en razén de su mala
fe? ;La mala fe del inversionista, en otras palabras, plantea
un problema de jurisdiccién o de fondo?

38, Laudo de 1963 en el Caso CCI No. 1110, Arbitration International, ¥ol. 10 No. 3 (1994), p. 294, par.
24,
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77. Los especialistas en “derecho internacional de las inversio-
nes” quizds sugeririan que la respuesta dependerd de cémo
estén escritos los TBIs aplicables (subjetivismo). Lo que,
como quiera que esto sea, es cierto es que un tribunal arbi-
tral en materia de inversién no puede anular el TBI y que es
mds econdmico para las partes (por razones obvias) que la
mala fe del inversionista sea tratada como un tema de juris-
diccién que como un problema de fondo.

78. Nosotros queremos creer, en voz alta y borrador, como lo
afirma el tribunal arbitral del caso Phoenix Action, Lid. c./ La
Repiiblica Checa, que existe un principio general de derecho
internacional segin el cual un inversionista de mala fe no
puede ser protegido.

* * *

79. Los comentarios anteriores ponen de manifiesto que los
problemas fundamentales del naciente derecho interna-
cional de las inversiones se hallan en la incertidumbre en
cuanto a sus fuentes y al método de interpretacién de los
TBls.

80. Abogados y 4rbitros, de un lado, se sienten incémodos al
fundar argumentos y decisiones sobre el sentido comiin, los
principios generales o, en general, todo elemento extrinseco
a los TBIs y otros tratados {como el Convenio de
Washington) aplicables. El positivismo imperante en la
materia es apabullante. Abogados y drbitros, en suma, pare-
cerfan temer la censura y el ridiculo al no fundamentar y
motivar sus posiciones sobre la base de normas juridicas
escritas (fratados, leyes o precedentes).

81. ;El naciente derecho internacional de las inversiones es alér-
gico al sentido comun vy a los principios generales?
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¢No hemos olvidado, a fin de cuentas, lo prescrito en el arti-
culo 38% del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia?

Abogados y arbitros, de otro lado, se sienten obligados, en
materia de inversién, a seguir los métodos de interpretacion
de los tratados prescritos en los articulos 3140 y 3241 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
(Estas normas, sin embargo, describen los Unicos métodos
disponibles (y el orden de su aplicacién) para interpretar los
TBIs y por ende definir, entre muchas otras, la nocién de
“inversién”? ;Una definicién de “inversion” resultante de
una interpretacion de un TBI de conformidad con dichas
normas que sea contraria a aquella del sentido comiin y el
lenguaje ordinario no serfa irrazonable?

“I. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, deberd aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que estoblecen reglas expresa-
mente reconocidas por los Estados litiganies;

b. la costumbre internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada como devecho,
c. los principios generales de devecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las disiinias
naciones, como medio auxiliar parq la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no vestringe Iz fucultad de la Corte para decidiy un litigio ex aeguo et
bone, si las partes asi lo convinieren”.

“Regla general de interpretacion,

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los iérminos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademds del texio,
incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al ivatado y haya side concertado entre iodas las partes con motive de
ta celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una 0 mds partes con motive de la celebracion del tratado y acep-
tado por las demds como instrumento referente ol tratado.

3. Junitamente con el contexto, habrad de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacidn de
sus disposiciones;

b) toda prdctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acnerdo de
las partes acerca de la interpretacion del wenado;

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dard a un términe un sentido especial si consia que tof fie la intencidn de las partes™.
“Medios de interprelacion complementarios. Se podra acudir a medios de interpreracién comple-
mentarios, en particular a los rabafos preparatorios del tratedo y a las circunstancias de su cele-
bracion, para confirmar el sentido resuftante de la aplicacidn def articnlo 31, o para determinar el
sentidp cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31:

a} defe ambiguo u oscuro el sentido;

b} conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable ™.
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84. Una opinién disidente reciente42 da luces interesantes sobre
los principios que deben ser seguidos en materia de inter-
pretacién de tratados:

“Incidental divergences with fellow arbitrators do not, in my
view, necessarily require written expression. [ have never before
felt impelled to dissent. In this instance, I unfortunately find
myself in disagreement with respect to the decisive proposition
advanced by my two esteemed colleagues, which as far as I can
see could be obtained only by an impermissible rewriting of the
Treaty we are bound to apply. [...]

HEP, a Croatian Government-owned joint stock company, has
brought this arbitration against Slovenia under an agreement sig-
ned by Ministers representing Slovenia and Croatia on 19
December 2001. HEP properly refers to this instrument as a treaty,
and indeed invokes the Vienna Convention on the Law of Treaties
(“the VCLT”) as applicable to its interpretation. It therefore seems
appropriate to refer to it as “the Treaty.” HEP claims damages on
account of non-delivery of electricity as from 1 July 2002 to 19
April 2003. And yet:

(i) HEP is not a signatory ofthe Treaty;

(if} the Government of Slovenia does not produce or market
electricity; and

(iii) above all, the Treaty simply does not contain an underta-
king to deliver electricity as from 1 July 2002.

The first two problems would perhaps not have sufficed to
cause me to part ways with the majority; with some legal foot-
work they could have been sidestepped. (Whether the majority
have indeed succeeded in finding a solid path remains, however,
a matter of doubt; see Paragraph 75 below.) But to conclude that
a treaty which does not establish an obligation of delivery never-
theless creates liability for non-delivery is one long bridge too far.
I find no words in the Treaty that support such an extraordinary
outcome.

I have naturally sought an overriding cause for this sharp
divergence. It appears to me that there are in fact two related cau-
ses.

42, Qpinion individual de Jan Paulsson en el Caso CIADI N® ARB/05/24 entre Hrvatska Efeltroprivieda
D.D. ¢/ la Repiiblica de Eslovenia, decisién sobre la interpretacion del tratado del 12 de junio de
2009, en linea: <http://italaw.uvic.ca/documents/Hrvatska-Interpretation-Paulsson.pdi>
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The first is a basic difference of approach, in which the majorit-
y’s natural desire to reach a result that they consider fair and rea-
sonable leads them to imply terms that are not in the Treaty, to
ignore terms that are in the Treaty, and to give retroactive effect to
a Treaty when neither its express terms nor its object require retro-
activity. I would have great faith in my colleagues, whom I know
well and whose views I often share, if they were entrusted with a
mission of determining matters of fairness and reasonableness.
Yet this Tribunal has not been authorised to decide the dispute ex
aequo bono (as would have been required under Article 42(3) of
the ICSID Convention). Even if the contrary were true, we would
not be in a position to exercise that discretion at this stage of the
case. The transformations attendant on the breakup of Yugoslavia
gave rise to complex disputes that, as of the signing of the Treaty,
had been ongoing for a decade. Originally, nuclear plants had
been envisaged to be built in Croatia as well as in Slovenia. The
plan for a Croatian plant was abandoned; Croatia became a cus-
tomer of the plant in Slovenia, but no longer as a fellow federated
State within Yugoslavia. This led to predictable divergences.
Slovenia invoked international obligations requiring significant
investments for Krsko NPP (“the Plant”). (This factor is conspi-
cuously absent from the majority’s account under the rubric “The
Nature of the Dispute”, paras. 6-15.) HEP objected that the expen-
ses had been budgeted unilaterally, and were therefore not oppo-
sable to it. On the Slovenian side, it was said that HEP’s unjusti-
fied interruption of off-take threatened the Plant’s financial ruin.
HEP retorted that the cause for these difficulties was a failure to
respect its right of participation in matters of governance. The list
goes on, and the complications are endless. I simply do not see
how we could at this stage assess the equities of a long narrative
where sharply opposed theses have not been fully presented or
examined.

The second cause of my disagreement is a difference in our
understanding of the bargain set out in Exhibit 3 to the Treaty. For
the majority, that bargain includes a “critical date” of 30 June 2002.
If electricity did not begin to flow to HEP on that date, they appa-
rently believe, it became inequitable to enforce the other terms of
the bargain which, in their view, were all to take effect as of that
purportedly “critical date” without compensating HEP. The pro-
blem with this analysis is not only that it is incorrect in principle
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to rewrite the Treaty to comport with post hoc notions of equtity,
but that it is unnecessary to do so. The Treaty does not say that the
other elements of Exhibit 3 take effect on 30 June 2002. The percei-
ved unfairness to HEP simply does not arise.[...] The majority
apparently believe that it would be inequitable for HEP not to
receive electricity on the same date that it assumed 50% responsi-
bility for modernisation costs and exchanged mutual waivers of
claims with NEK. But there is no need to imply terms or to intro-
duce retroactivity to achieve that result: the Treaty’s text already
provides for all of those elements to take effect on the same date.
The fact that that date is the Treaty’s entry into force, rather than
30 June 2002, does not change the essence of the Exhibit 3 bargain;
nor does it render it less equitable. On a proper reading of the
Treaty, HEP starts sharing responsibility for costs as of the day
electricity deliveries commence, after the Treaty’s enfry into force.

I moreover feel constrained to express my disappointment
upon reading paras. 11-12 of the majority’s Decision, which appe-
ars in what one would expect to be an objective introductory sec-
tion of the Decision (“The Nature of the Dispute”). These passa-
ges are, in my view, anything but neutral; they read like pleadings
on behalf of HEP and seem intended to induce the reader into a
strong intuitive sense of the essential faimess of HEP’s position,
and thus to lay the groundwork for a section of the Decision, com-
mencing with para. 191, entitled “Good Faith”. The fact is that
these two paragraphs express views of great controversy.
Naturally arbitrators have the authority to resolve controversies,
but only after examining both sides of the debate and giving rea-
sons for their findings. Here the majority seem to reverse-engine-
er from their desired outcome, which becomes clear when one
reaches para. 191 and its remarkable statement that in treaty inter-
pretation good faith is “the core principle about which all else
resolves”. This follows the even more curious affirmation in para.
176 that the degree of clarity of a treaty term does not give it “gre-
ater or lesser force”. I shall revert to this matter in due course (see
Paragraphs 23 and 39-51 below)”.

85. ;No podria llegarse a una definicién de “inversién” cercana
a la que provee el sentido comtn interpretando la lista de
“inversiones” de un TBI de conformidad con la finalidad y
el contexto de dicho tratado?
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86. Nosotros, como quiera que sea, estamos convencidos, dada
la manera en que funcionan las comunidades humanas, que
la justicia se halla mds cerca del sentido comuin y del lengua-
je ordinario (jusnaturalismo moederado) que de las tecnicida-
des, muchas veces confusas y artificiales, del lenguaje jurfdi-
co.
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DIEZ ANOS DE MERCK:
UNA DECADA DE EVOLUCION DEL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL EN COLOMBIA

Eduardo Zuleta Jaramillo
Alberto Zuleta Londofio

Introduccion

Hace una década la Corte Suprema de Justicia de Colombia
resolvié negativamente una solicitud de exegudiur presentada
por los apoderados de tres sociedades extranjeras: (i) Merck y Co
Inc.; (ii) Merck Frosst Canada Inc.; y (iii) Frosst Laboratories Inc.
El objeto de la solicitud de exequdfur era un “Laudo
Interlocutorio Respecto de la Jurisdiccién del Tribunal de
Arbitramento”, dictado por un tribunal de arbitramento inteima-
cional administrado por la Cdmara de Comercio Internacional
(“CCI”) y cuya sede era la ciudad de Newark, estado de Nueva
Jersey, Estados Unidos de América. Las partes demandantes en
el arbitraje que dio origen al laudo eran las tres sociedades men-
cionadas (a las que nos referiremos colectivamente como las
“Compaiifas Merck”) y la demandada una sociedad colombiana,
Tecnoquimicas S5.A. (“Tecnoquimicas”). Esa decisién de la Corte
Suprema y las controversias juridicas que la rodearon moldea-
ron gran parte de las instituciones jurfdicas que sirven de funda-
mento para el arbitraje comercial internacional en Colombia.
Muchos de sus efectos continian vigentes hoy.

El presente articulo examina en detalle las decisiones que se
adoptaron en Colombia y el exterior a raiz del la controversia
entre las Compaififas Merck y Tecnoquimicas (en adelante, glo-
balmente considerado, el “Caso Merck”). En primer lugar se
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describird el caso, asf como cada una de las decisiones en torno
al mismo. En segundo lugar, se hard un andlisis del marco juri-
dico que sirvié a las distintas autoridades colombianas para
resolver el Caso Merck. En tercer lugar, se analizard la evolucion
del arbitraje internacional colombiano desde Merck hasta hoy.
Finalmente, se expondran las conclusiones del caso.

1. EL Caso MERCK

En 1986 las Compafifas Merck celebraron cinco contratos
diferentes con Tecnoquimicas (en adelante los “Contratos”),
para la licencia, fabricacién y distribucién de ciertos productos
por parte de esta dltima compariia. Cada uno de los Contratos
contenfa una cldusula arbitral (en adelante las “Cliusulas
Arbitrales”) en la que se preveifa un tribunal de arbitramento que
sesionarfa en la ciudad de Newark, estado de Nueva Jersey,
Estados Unidos de América, al amparo de las reglas de la CCl y
en idioma inglés (en adelante, el “Tribunal CCI”). Cuatro de los
Contratos se regirian, segiin su mismo texto, por la ley del esta-
do de Nueva Jersey, y el restante por la ley colombiana.

. Antes de la expiracién del plazo contractual las Compafifas
Merck notificaron a Tecnoquimicas su intencién de no prorrogar
los Contratos. Tecnoquimicas manifestd, a su vez, que retendria
dineros debidos a las Compaiiias Merck, amparada en la autori-
zacién que la ley colombiana extiende en esa materia a los agen-
tes mercantiles.

1.1 La convocatoria de un tribunal de arbitramento en
Colombia y la actuacién del Centro de arbitraje y
- Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota

Al vencimiento del término de los Contratos,
‘Tecnoquimicas, invocando su calidad de agente comercial, retu-
vo sumas de dinero correspondientes a pago que debia entregar

248 RevieTa ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Dviez afios de Merck: ung década de evolucion del Arbitraje comercial internacional en Colombia

a Merck bajo los Contratos. Las Compafifas Merck presentaron
entonces una solicitud de arbitraje ante la Corte Internacional de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, entidad
administradora prevista en las Cldusulas Arbitrales. Por su
parte, Tecnoquimicas presenté ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de Ja Camara de Comercio de Bogota una deman-
da arbitral para que se declarara la existencia de un contrato de
agencia comercial y se pagaran las sumas correspondientes a la
terminacion de ese tipo de confratos.

El razonamiento de Tecnoquimicas para presentar la solici-
tud de arbitraje ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cémara de Comercio de Bogotd puede resumirse asi: Los
Contratos conformaban una sola relacién de agencia mercantil y
en virtud del articulo 1328 del Cédigo de Comercio, norma que
Tecnoquimicas considerd de estricto orden publico, “los contra-
tos de agencia comercial que se ejecuten en el territorio nacional
quedan sujetos a las leyes colombianas”. La citada sujecién a las
normas colombianas se refiere no solamente a las disposiciones
legales sustantivas que regulan el contrato de agencia, sino tam-
bién a las normas procesales nacionales y a la competencia para
resolver conflictos relativos a contratos que se dicen de agencia
y que hayan sido ejecutados en Colombia. En consecuencia los
conflictos relativos a agencias comerciales ejecutadas en
Colombia solamente podian ser resueltos por jueces colombia-
nos, en Colombia, en idioma castellano y con sujecién a las
reglas del Codigo de Procedimiento Civil. Las convenciones rati-
ficadas por Colombia en materia de arbitraje condicionan la vali-
dez de la cldusula arbitral a que la misma no viole el orden
publico colombiano y a que el laudo que resulte se pueda ejecu-
tar en Colombia.

Esta linea de argumentacién tendria que haber conducido a
que el litigio se sometiera por parte de Tecnoquimicas a un juez
ordinario en Colombia. Sin embargo, apoyada en la divisibilidad
de la cldusula arbitral, consideré que todas las estipulaciones
relativas al lugar e idioma del arbitraje, forma de nombramiento
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de los drbitros y reglas de procedimiento eran ineficaces por con-
trovertir normas colombianas de orden piblico, pero que debia
preservarse la parte sustancial de la cldusula, es decir, la inten-
cién de someter los conflictos a arbitraje. Concluy6 entonces que,
habiéndose pactado arbitraje, y siendo Unicamente eficaz la
intencién de arbitrar pero no el foro ni las reglas elegidas en las
cldusulas compromisorias, la competencia para resolver el con-
flicto le correspondia al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cédmara de Comercio de Bogota.

El mencionado Centro admitié la convocatoria, la notificé a
las Compaiifas Merck e indic6é que procederia al nombramiento
del tribunal.

Las Compafifas Merck presentaron recurso de reposicién
solicitando que se rechazara la convocatoria arbitral, en la medi-
da en que ¢l Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de
Comercio de Bogotd no habfa sido designado por las partes
como el centro encargado de administrar el arbitraje.

El Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Bogota decidié declararse inhibido para resolver
los recursos citados. Al respecto, y siguiendo la que habfa sido su
postura tradicional, el citado Centro argumento6 que —en su crite-
rio— no contaba con atribucién jurisdiccional alguna para definir
de manera definitiva asuntos procesales y sustanciales de fondo
planteados por las partes en la etapa prearbitral (como es el caso
de la competencia para conocer de la convocatoria arbitral), teda
vez que esa es una atribucién propia y un asunto que inicamen-
te le corresponde resolver a los arbitros. Como consecuencia de
esa decisién continud con el tramite prearbitral y finalmente
designé arbitros!.

1. En ese entonces existia un debate sobre si las instituciones administradoras de arbitraje tenian o no
una funcion jurisdiccional. Tema que fue finalmente cerrado cen la sentencia de la Corte
Constitucional que declard inexequible el trimite prearbitral tramitado por los Centros de Arbitraje.
Cabe anotar que el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cémara de Comercio de Bogotd envié
una nota a la Corte Intemacional de Arbitraje de la CCI solicitande que como “entidad nominadora™
procediera a nombrar los Atbiteos y sefialando que si no lo hacia o haria ¢l Centro. La carta la res-
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1.2 La actuacién del tribunal de arbitramento designado
por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Camara de Comercio de Bogota

En la primera audiencia de trdmite el tribunal asf designado
(el “Tribunal de Arbitraje Colombiano”) se declaré competente
para conocer del caso con los siguientes argumentos:

¢ Los contratos se ejecutaron en territorio colombiano.

* La convocante alega que los contratos configuran una
relacién de agencia comercial.

¢ La competencia del tribunal arbitral se determina preci-
sando el objeto sobre el cual versa el litigio pues “la doc-
trina explica que el factor objetivo de la competencia
atiende la naturaleza del asunto, siendo el legislador
quien asigna una determinada competencia, en conside-
racién la indole de la relacién juridica que se debate, y
por ello el juez debe asumirla sin consideracién a que
realmente exista esa relacion jurfdica”.?

* Como el objeto sobre el cual versa el litigio es la existen-
cia de una agencia comercial, debe darse aplicacion al
articulo 1328 del Cédigo de Comercio en virtud del cual
“Para todos los efectos, los contrato de agencia comercial
que se ejecuten en territorio nacional quedan sujetos a las
leyes colombianas. Cualquier estipulacién en contrario
se tendrd por no escrita”.

» La mencionada disposicién, al utilizar la expresién “para
todos los efectos”, se refiere tanto a la ley sustancial como
a la ley procesal.

» El articulo 1328 del Cédigo de Comercic es de orden
publico y por ende no admite pacto en contrario. La san-
cién prevista por la norma en caso de transgresién es la
ineficacia del pacto, ineficacia que no requiere declara-
ci6én judicial.

pondié el enionces consejero Fernando Mantilla Serrano diciendo que 1a CCI no era “nominadora™
sino la administradora y que cualquier nombramiente que hiciera el Centro seria ilegal. El Centro,
argumentando que la CCI no habia nombrado dentro del plazo, procedio al nombramiznto.

2. Arbittamento de Tecnoquimicas 5.A. vs. Frosst Laboratories y otros, Acta No. 3, marzo 19 de 1999,
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¢ Laineficacia, sin embargo, es parcial, solamente se refie-
re al foro pactado para el arbitraje, al idioma, a la forma
de nombramiento de los 4rbitros y a las reglas de proce-
dimiento, por cuanto al admitir esta ineficacia parcial “se
destruyen, al menos parcialmente, los efectos de la cldu-
sula y se concluird que en casos como el sub lite no es
admisible el arbitraje internacional. Si se entiende que la
cldusula es integramente ineficaz, también se darin los
efectos anteriores pero simultineamente se impedira el
acceso al arbitraje nacional, de lo cual resultaria que el
conflicto deberdn conocerlo los jueces locales, interpreta-
cion que estaria frustrando el verdadero querer de las
partes, que concretamente fue excluir estos conflictos de
la justicia ordinaria”.’?

Interpuesto el correspondiente recurso de reposicion frente

a la decisibn de competencia, el Tribunal de Arbitraje
Colombiano insistié6 en declararse competente. Para el efecto,
reiteré los argumentos inicialmente expuestos y trajo a colacién
los siguientes®:

4,

Arbitramento de Tecnoquimicas S A. vs. Frosst Laboratories ¥ otros, Acta No. 3, marzo 19 de 1999,
Sobre este particular, en concepto allegado al proceso, el Dr. Alvaro Mendoza Ramirez, citado porlos
arbitros como una de 1as fuentes de su decision manifestd: “En forma algona en mi criterio, puede
traerse a cuento el proveldo anterior para pretender que si la voluntad de las partes apuntd hacia un
arbitramento de caracter internacional ¥ hacia un centro arbitral diferente, esta voluntad pueda pre-
servarse en un aspecto minimo del compromiso, pero sustrayendo dicho aspecto de la clase de arbi-
tramento ¥ del centro encargado de adelantarlo, Es claro que los casos difieren sensiblemente (...)"El
raciocinio expresado en €l acta no. 2 lleva a una labor de poda de la voluntad contractualmente expre-
sada, de tal naturaleza que la desfigura completaments, No se trata aqui, como ocuttid en el lands en
¢l cual €] suscrito participd, de entender que puede hacerse una diferencia entre ¢l propésito de cotn-
prometer y la forma de designar los 4rbitros, sino que se afecta la misma intencién compromisoria, al
deslindarla de la clase de arbitramento v del centro arbitral escogide por las partes. Este sistema de
eliminar lo sustancial de una estipulacién para preservar linicaments una parte tan peguefia de ella,
que dificilmente puede suponerse como propia de la voluniad realmente expresada en el contrato, des-
figura totalmente dicha voluntad”...*En mi criterio, si se quiere desconocer, no solamente ¢l sisteina
previsto pata la designacion de drbitros, sine la misma condicion y clase de arbitramento escogido
(un arbitramento de cardcter internacional), 251 como el centro de arbitraje expresamente pactado, se
estd reservando un aspecto muy pequefio de la voluntad compromisoria, y todo le anterior para afir-
mar que el tribunal convocado es competente. Es algo asi como aferrarse a un clave ardiente, Gnico
sopotte para la compelencia de los arbitros, cuando ellos mismos deciden eliminar supuestos que
deben tenerse como fundamentales en la mencionada voluntad compromiseria (...)".

Arbitramento de Tecnoquimicas 8.A. vs. Frosst Laboratories y otros, Acta No. 4, abril & de 1999,
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La competencia del tribunal arbitral se determina por la
pretensién de la convocante.

No es la clausula compromisoria la que define la compe-
tencia de los drbitros.

Ninguno de los tratados internacionales ratificados por
Colombia en materia de arbitraje autoriza a pactar contra
el articulo 1328 del Cédigo de Comercio; la ley 315 de
1996 (ley de arbitraje internacional) si lo autoriza, pero
no es aplicable al caso por ser posterior a la fecha del
pacto arbitral.

Los tratados internacionales sobre arbitraje siempre deja-
ron a salvo las normas de orden ptblico al paso que la
Ley 315 de 1996 permite pactar atin contra las normas de
orden priblico.

El articulo 1328 del Cédigo de Comercio es norma de
orden publico internacional o absoluto y por ello, aun-
que Colombia haya suscrito a la Convenciéon de Nueva
York, “tal convencién no modificé ni derogé el articulo
1328 del Codigo de Comercio, ni prevalece sobre tal
norma”>.

Dejando de lado la discutible tesis de que la jurisdiccién del
tribunal arbitral no se funda en el pacto arbitral sino en las pre-
tensiones de la demanda, la posicién asumida por el Tribunal
Axbitral Colombiano generaba una paradoja consistente en la
posibilidad de que el tribunal acudiera a la supuesta ineficacia
parcial de la cldusula funddndola en las normas de agencia mer-
cantil previstas en la ley colombiana, y al momento de fallar
encontrara que tal agencia mercantil jamds existié. Sin embargo,
el tribunal insistié en su competencia.

Arbitramento de Tecnoquimicas 3.A, vs. Frosst Laboratories y ofros, Acta No. 4, abril 8 de 1999.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 253



Eduardo Zuleta & Alberto Zulzta

1.3 La accidn de tutela: el tramite de la primera instancia

Las Compaiifas Merck presentaron ante la sala civil del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotad una accion de
tutela (equivalente al amparo en otros paises de la regién) contra
el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio
de Bogoté, por vulneracién de los derechos constitucionales fun-
damentales al debido proceso, a la defensa y a la igualdad.

Se argumenté que las normas vigentes al momento de ins-
taurarse la demanda arbitral por Tecnoquimicas otorgaban al
director del Centro las facultades necesarias para resolver sobre
la admisién, inadmision o rechazo de la solicitud de convocato-
ria a un tramite arbitral, asf como sobre los recursos que se pre-
senten contra sus decisiones, no pudiendo entonces declararse
inhibido para asumir tales obligaciones.

Al evitar pronunciarse de fondo sobre el recurso interpues-
to contra la admision, el director del Centro generd, entre otras,
las siguientes consecuencias:

» La existencia de dos tramites arbitrales, entre las mismas
partes y por los mismos hechos, en dos lugares diferen-
tes: Bogota y Newark, Nueva Jersey.

* La necesidad de adelantar un tramite arbitral en Bogotd,
que es absolutamente nulo por falta de jurisdiccién y
competencia y que debié ser rechazado por el Centro de
Arbitraje, mediante una simple revisién prima facie del
pacto arbitral.

* La necesidad de tener que integrar un tribunal de arbi-
tramento, para que se declare la falta de jurisdiccién - no
su propia competencia- lo cual ha debido ser resuelta en
el auto admisorio de la demanda.
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* La obligacién de cancelar los honorarios de drbitros
nombrados por una institucion diferente a la pactada por
las partes so pena de que, a la luz de la ley Colombiana,
que el director del Centro consideré aplicable, se decla-
ren extinguidos los efectos de un pacto arbitral.

Las Compaiiias Merck consideraron que se habia violado su
derecho de defensa y el debido proceso, a través de lo que se
conoce jurisprudencialmente como la “via de hecho”; esto es
para el caso concreto, una actuacién adelantada por una autori-
dad y consignada en una decisién en particular, caracterizada
por una arbitrariedad, subjetividad, parcialidad y voluntarismo
desconocedor de los principios minimos, objetivos y razonables
de legalidad que deben gobernar el caso en concreto.

En cuanto a la violacién del derecho a la igualdad se alegé
que el Centro habfa proferido el 13 de mayo de 1998, dentro de
tres trdmites arbitrales contra una misma empresa, decisiones por
medio de las cuales se ordend revocar providencias dictadas
anteriormente; esto es, los autos por medio de los cuales el Centro
admitié cada una de las solicitudes de convocatoria de] tribunal
de arbitramento. Dicho en otras palabras: dentro de los tramites
arbitrales contra una empresa el Centro Arbitral s{ tuvo compe-
tencia para admitir o para inadmitir (que es lo mismo que revo-
car el auto de admisién), pero en el tramite arbitral adelantado
contra las Compariias Merck, resulté que ese mismo Centro se
declaré inhibido para conocer y resolver un recurso de reposicién
contra el auto que admitié la convocatoria al tribunal arbitral.

Por altimo se advirtié que la accién de tutela no pretendia
en momento alguno cuestionar el asunto de fondo en cuanto al
pacto arbitral, es decir, lo que se debatia en el proceso. Por ese
motivo, se recalc con insistencia que no se estaba solicitando
que mediante una sentencia de tutela se obligara al Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercic de Bogotd a
adoptar una posicidn favorable a los argumentos juridicos pre-
sentados por las Compafiias Merck: lo que se solicité fue un pro-
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nunciamiento que resolviera los recursos de acuerdo con la com-
petencia legal de que estaba investida el mencionado Centro.

Mediante decisién del 24 de agosto de 1998 la sala civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, decidié —por
mayoria— conceder la accion de tutela interpuesta por las
Compafifas Merck. Por considerar que el director del Centro
habia incurrido en una conducta violatoria del derecho al debi-
do proceso que constituye una via de hecho por “desconocimien-
to grave y flagrante de la normativa que rige el proceso arbitral en el
punto abordado, evento en el cual la autonomia e independencia del
funcionario no prevalece, al haber antepuesto su voluntad o capricho al
mandato de la ley, al sustraerse a la obligacion de documentar en una
providencia las vazones logico-furtdicas tendientes a desatar el recurso
formulado dentro de la actuacién que se surte bajo su direccion”.

En virtud de lo anterior, el Tribunal Superior consideré que
la accién de tutela interpuesta debia prosperar con el objeto
dnico de que el Centro profiriera una decisién de mérito sobre el
recurso de reposicién presentado por las Compafifas Merck,
teniendo el Centro autonomia e independencia para adoptar la
decision sobre el particular.

En cumplimiento de lo dispuesto por el Tribunal Superior
de Bogot4 el Centro profirié un auto de fecha 28 de agosto de
1998 en el que, después de algunas consideraciones, concluyé
que la de la simple lectura de la cldusula arbitral pactada por las
pattes “se observa que las partes acordaron que todos los conflictos
serfan resueltos bajo las reglas de conciliacién y arbitramento de la
Cdmara de Comercio Internacional, y en aplicacion de dichas reglas, el
centro acordado es la Cdmara de Comercio Internacional”. Como con-
secuencia de lo anterior, el Centro tomo la decision de revocar la
convocatoria arbitral presentada por Tecnoquimicas contra las
Compaiifas Merck.
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1.4 La acci6n de tutela: el tramite de la segunda instancia

Tanto el Centro como Tecnoquimicas decidieron impugnar
la decisién de tutela adoptada por la sala civil del Tribunal
Superior de Bogota.

El Centro fund6 su impugnacién en el hecho de que su
director no es un juez, no cuenta con funciones jurisdiccionales
¥y sus actos tampoco pueden revestir tal cardcter. Segtn el Centro
las actividades que se adelantan durante la etapa prearbitral no
comportan actividad jurisdiccional, sino que se trata de una
colaboracién de cardcter instrumental que el Centro le presta a
quienes acuden al proceso arbitral. El Centro no admite una
demanda arbitral propiamente dicha, sino tan sélo la convocato-
ria a arbitrar, pues las decisiones en torno a la demanda, la con-
testacién, las excepciones y la reconvencién, son asuntos que
competen tinicamente a los tribunales arbitrales. De acuerdo con
estas consideraciones, para el Centro la decisién de haberse abs-
tenido de resolver los recursos interpuestos por las Compaiiias
Merck y haber deferido cualquier decisién sobre el particular al
tribunal de arbitramento, no fue un acto de cardcter jurisdiccio-
nal y, en todo caso, fue un acto ajustado a derecho.

Tecnoquimicas apoyo la tesis del Centro y argument6 que
las Compaiiias Merck contaban con otro mecanismo de defensa
judicial, como era el caso de las excepciones previas, lo que hacia
que la accién de tutela no prosperara, méxime cuando —en su cri-
terio- la accidn de tutela no se habfa interpuesto como mecanis-
mo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por su parte, las Compaiifas Merck presentaron sus argu-
mentos por los cuales estimaban que la sentencia de primera ins-
tancia debia ser confirmada por parte de la Sala Civil y Agraria
de la Corte Suprema de Justicia. Ademads de reiterar las razones
expuestas en la demanda de tutela, sefialaron las interesadas
que, aun aceptando en gracia de discusién que el Centro no
admite una demanda sino una solicitud de convocar un arbitra-
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je, lo cierto es que sobre esa decisién de admitir o no la convoca-
toria procede el recurso de reposicion y, por lo mismo, el Centro
y s6lo el Centro era el responsable de resolverlo.

La Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de
Justicia, a través de la sentencia del 25 de septiembre de 1998,
resolvid revocar la sentencia proferida en la primera instancia y,
en su lugar, rechazar la accién de tutela interpuesta por las
Compafifas Merck.

La Corte Suprema estimé que la discusién entre las partes
que participan en el proceso de tutela “encierra como aspecto bdsi-
co y distinto por entero de la cuestion de misma, un problema hemenéu-
tico, una diferencia de criterios que se apoyan, cada uno, en una ilacion
esquemdtica y l6gica que, de entrada, excluye la arbitrariedad, insita en
toda via de hecho, como de manera undnime y uniforme se ha afirmado
en la jurisprudencia constitucional {...)”. Por esta razén, consideré
la Corte que la decisién del director del Centro “no fue una dene-
gacion de respuesta, no constituyé una via de hecho o una violacion del
debido proceso, por cuanto el fundamento de la mal lamada inhibicion
radicd precisamente en no poder entrar de fondo en el asunto, sin usur-
par la competencia del tribunal, para lo cual se basé en una interpreta-
cién normativa y racional (...)".

La Corte no se pronuncié a favor de alguna de las tesis que
han sido materia de debate, ni consideré que los directores de los
centros de arbitraje ejercen funciones jurisdiccionales; tampoco
avalé la tesis de que son meros administradores que cumplen
funciones secretariales. Opt6 por considerar que se trataba sim-
plemente de un caso en que existian diferencias de interpreta-
cién juridica y que, por lo tanto, no procedia la tutela.
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1.5 La competencia del Tribunal CCI y la solicitud de
exequatur de la decision que la estableci6

Mientras se tramitaba la tutela en la segunda instancia, se
inici¢ ante la sala civil de la Corte Suprema de Justicia un proce-
so de exequdtur, con el fin de que se reconociera en Colombia la
decisién sobre jurisdiccion adeptada por el Tribunal CCL

En Merck et al v. Tecnoquimicas®, la Corte Suprema de Justicia
de Colombia negé el reconocimiento de la decisién proferida por
el Tribunal CCI en la que el 4rbitro —quien denominé su decisién
“Laudo Interino sobre Jurisdiccion”’- resolvié lo siguiente: (i)
que los pactos arbitrales convenidos por las partes eran vélidos;
(ii) que el drbitro dnico designado por la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI tenfa jurisdiccién para resolver las controver-
sias que le habfan sido sometidas; (iii) que la demandada debfa
abstenerse de continuar acciones en contra de los pactos arbitra-
les, incluida la accién iniciada ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogotd; y (iv) que el
tribunal se abstendria de decidir, por el momento, sobre los
reclamos por dafios presentados por las Comparifas Merck, los
cuales serfan decididos en el laudo final.

En la decisién inicial®, la Corte Suprema de Justicia conside-
rd lo siguiente:

(i)  Elreconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros est4
sujeto a las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
Dichas normas remiten a los tratados internacionales y,
en ausencia de los mismos, a la reciprocidad. Como

6. Decisiones de enero 26 y marzo 1 de 1999, Yearbook Cornsnercial Arbitration, Vol X3(VI-2001, The
Hague, 2001, Kluwer Law, pags. 755-766. Véase también en relacién con este mismo caso, Zuleta,
Eduardo “Special constitucional Action to Preseyve Imernational Arbitration * en Jowrnal of
International Arbitration, Wol. 8., No. 4, Agosto 2001, The Hague, 2001, Kluwer Law International,
pp. 475 a 480,

7. Interim Award on Jurisdiction en el original; traduccidn del avtor.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién Civil ¥ Agrarvia. Decision del veintiséis (26) de enero de
mil novecientos noventa y nueve (1999); expediente No. 7474, Magistrado, Dr. Pedro Lafont
Pianetta.
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existe un tratado internacional -La Convencién de
Nueva York de 1958- procede entonces aplicarla.
Acudiendo al articulo 695 del Cédigo de Procedimiento
Civil, el cual versa sobre los requisitos de 1a demanda y
remite parcialmente a las causales de denegacién del
exequdtur previstas en el articulo 694, sostuvo que la
misma no podia versar sobre derechos reales constitui-
dos sobre bienes ubicados en Colombia; no se podia
oponer a leyes u otras disposiciones de orden ptblico; y
no podia referirse a asuntos que sean de competencia
exclusiva de los jueces colombianos.

(ii) La determinacién de la naturaleza de las providencias
cuyo reconocimiento es posible debe establecerse, en
primer lugar, acudiendo a los tratados internacionales y,
en segundo lugar, a la ley colombiana®.

(iii) Dado que la Convencién de Nueva York no define lo
que se entiende por sentencia arbitral, debe acudirse, en
primer lugar, al espiritu de dicho instrumento interna-
cional v, en segundo lugar, a la ley colombiana.

(iv) El alcance que resulta més ajustado al espiritu del trata-
do y a la ley colombiana es el de concebir la “sentencia
arbitral” como aquella que pone fin al proceso arbitral,
definiendo las diferencias sometidas a consideracién
del tribunal arbitral.

(v) La decisién sobre jurisdiccion es, independientemente
de su denominacién, una decisién simplemente previa
y preparatoria.

(vi) La anterior interpretacién coincide con el alcance que la
expresion “sentencia arbitral” tiene a la luz de la ley
colombiana.

9. Para llegar a esta conclusion la Corte invoct €l aticulo 25, numeral 4 del codige de procedimiento

civil ¥ el articulo 693 {incisos 1° y 2° del mismo cédigo).
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(vii) Bajo la ley colombiana, la decisién sobre la competencia
del tribunal de arbitramento es un auto y no una senten-
cia.

(viii) No puede concederse el exequdtur sobre una decisién
que es susceptible de ser modificada posteriormente
por el tribunal de arbitramento.

(ix) Conceder el exequdtur en el presente caso implicaria defi-
nir un conflicto de competencias entre un tribunal de
arbitramento extranjero (el que profirié el laudo) y la
jurisdiccion colombiana (al tribunal arbitral designade
por el Centro), lo cual desbordarfa el marco legal del
ordenamiento juridico colombiano, pues la decisién que
resuelve este conflicto debe ser la que al respecto tome el
juez colombiano, dentro del proceso que se adelante en
Colombia y no la que tome la Corte Suprema de Justicia.
Esto se debe al cardcter de orden prblico y el principio
general de territorialidad de las normas procesales.

La anterior decision fue objeto de un recurso de suplica, el
cual fue resuelto el primero de marzo del mismo afio’?. En este
caso, el recurrente sefialé que el concepto de “sentencia arbitral”
debia establecerse a la luz del derecho de la sede del arbitraje,
pues es la ley que resulta aplicable en subsidio de las reglas esco-
gidas por las partes, segtin se desprende de una interpretacion
armoénica de la ley 315 de 1996 (ley de arbitraje internacional) y
la ley 39 de 1990 (por la cual se aprobé la Convencién de Nueva
York). La Corte Suprema de Justicia insistié en que es el Cédigo
de Procedimiento Civil el que debe aplicarse para determinar
cuil es la ley aplicable para establecer el concepto de “sentfencia
arbitral”, y que este cddigo ordena que sean los tratados interna-
cionales y, en subsidio, la ley colombiana. La Corte repitid,
entonces, el andlisis que habfa hecho en el fallo anterior, y con-
10. Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Civil y Agraria. Decisién del primero (1) de marze de

mil novecientos noventa y nueve {1999). Expediente E-7474. Magistrado ponente, Dr. José Fernando
Ramirez Gémez.
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cluyé que solamente los laudos definitivos pueden entenderse
como “sentencias arbitrales” para efectos de ser reconocidos por
medio de un proceso de exequdtur.

1.6 La seleccidn y la revision de la accion de tutela
por parte de la Corte Constitucional

Las Compafifas Merck solicitaron a la Corte Constitucional
seleccionar la accién de tutela, por tratarse de un asunto sobre el
que no existia antecedente jurisprudencial alguno. En el respec-
tivo escrito se argument6 que la Corte Suprema no tuvo en cuen-
ta que la actuacién cuestionada por parte del director del Centro
constituia una via de hecho vulneradora de los derechos consti-
tucionales al debido proceso y a la igualdad -y, por lo mismo,
objeto de proteccién a través de la accion de tutela— indepen-
dientemente de la posicién juridica que se adoptare. En la medi-
da en que el presente asunto trataba de la decision del director
del Centro de declararse inhibido de conocer de un recurso de
reposicién presentado contra un acto que el mismo director
habia expedido, la discusién acerca de si el referido funcionario
actuaba bajo unos postulados juridicos o bajo otros tenia como
tnico fin el explicar que en todos los eventos posibles la decisién
inhibitoria dictada fue flagrantemente violatoria del ordena-
miento juridico y constituye un acto juridico caprichoeso, arbitra-
rio y desconocedor de la ley que bien valia la pena ser cuestiona-
do y revocado a través de la accién de tutela. En efecto, si el
Centro decidié admitir la demanda o la convocatoria al tribunal
y posteriormente opté porque no podia conocer de los recursos
presentados contra su propia providencia, bajo el argumento de
que se trataba de un asunto de competencia y jurisdiccién que la
ley le habia conferido definir a los drbitros, entonces, ese funcio-
nario no debié haber dictado la providencia admisoria del arbi-
tramento en una primera instancia.

El Centro y Tecnoquimicas presentaron sus respectivas con-
sideraciones y solicitudes ante la Corte Constitucional, bdsica-
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mente exponiendo la misma posicién juridica que se sometié
ante la primera y la segunda instancia.

La Corte Constitucional resolvi¢ seleccionar para su revi-
sién la accién de tutela interpuesta por las Compafifas Merck.
Como consecuencia de la trascendencia del asunto, no fue la
mencionada sala la encargada de resolverlo, sino que la accién
de tutela pasé a consideracién de la sala plena de la Corte.

En su sesion del 18 de agosto de 1999, la Corte
Constitucional, de manera undnime, decidié conceder —a través
de la sentencia SU-600-99 del 18 de agosto de 1999 la accién de
tutela por violacién al debido proceso y denegacién de justicia
por parte del Centro.

En su decision la Corte sentd el principio de que toda auto-
ridad que profiere una decision tiene la competencia para revi-
sarla, en virtud de la posibilidad que tienen las partes de presen-
tar un recurso de reposicion. Igualmente se ocupd de sefialar que
las decisiones inhibitorias —como las adoptadas por el Centro-
que carezcan de fundamentos juridicos vélidos, constituyen pro-
cedimientos anémalos y censurables, sobre todo cuando dicha
decision se produce en el curso de un procedimiento que busca
que la controversia que se encuentra de por medio se resuelva
debidamente.

Teniendo como base las anteriores consideraciones, la Corte
posteriormente resalté la importancia que reviste la etapa pre-
via a la iniciacién del arbifraje en la que “la garantia del debido
proceso y el derecho de defensa pueden resultar comprometidos cuan-
do se violan los preceptos legales que la gobiernan”, independiente-
mente de si en dicha etapa se ejercen o no facultades jurisdiccio-
nales (debate éste que la Corte obvié por considerarlo innecesa-
rio ante la evidencia de los derechos fundamentales violados
por el Centro a las Compafifas Merck), aunque la Corte s{ dejo
en claro que en todo caso al director del Centro le corresponden
ejercer atribuciones y poderes procesales “que traslucen una clara
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e indubitable funcién publica como lo son las diligencias de notifica-
ci6n, admision y rechazo de la solicitud de convocatoria, decision de los
recursos de reposicién, conduccidn de la audiencia de conciliacién,

”

ete.”.

La Corte estimo que, si bien los centros de arbitraje no estdn
obligados a resolver todas las peticiones contenidas en un recur-
0, cuando menos tienen que establecer si, en la cldusula arbitral
que se les pone de presente, se menciona a ese centro como el
acordado por las partes. Rehusarse a realizar el debido examen
de la cldusula compromisoria implica para dichos centros, segin
la Corte, “correr el riesgo de afincar su competencia sobre bases delez-
nables”.

La Corte aclar6 que una cosa es la competencia jurisdiccio-
nal del tribunal arbitral y otra la competencia de los centros para
efectos de tramitar las solicitudes de convocatoria, adelantar tra-
mites preparatorios y servir de apoyo en la funcién arbitral. Y es
precisamente para propdsitos de adelantar estas tareas es que a
los centros se les demanda el examen de la cldusula arbitral,
independientemente de las labores posteriores que desarrolle el
respectivo tribunal. Por eso la Corte advirtio:

“S5i bien el Tribunal de Arbitramento, al resolver sobre su pro-
pia competencia y establecer si puede entrar a conocer de la con-
troversia arbitral, puede corregir los errores en que eventualmen-
te haya incurrido el Centro al admitir una solicitud de convocato-
ria dirigida a otra institucién —sobre todo cuando se proyecta
sobre la seleccidn de la sede y la modalidad interna o internacio-
nal del arbitramento-, ello no justifica la ausencia de pronuncia-
miento inicial por parte del Centro de arbitraje.

“La regulacion procesal de la etapa prearbitral le atribuye sufi-
cientes facultades al director del centro de arbitraje con el objeto
de que pueda tomar la decisién sobre su propia competencia
como centro de arbitraje, la cual no se puede confundir con la
jurisdiccién o competencia del Tribunal de Arbitramento llamado
a decidir la controversia. Si no cuenta con este poder juridico, el
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centro de arbitraje no puede legitimamente conducir la etapa pre-
arbitral.

“El examen juridico que necesariamente ha de realizar el centro
para fijar su competercia como institucion arbitral, debe ser sufi-
cientemente riguroso y diligente como para permitirle afirmar de
manera fundada que aquél corresponde al centro de arbitraje
acordade y que concurren, de otro lado, los elementos formales
indispensables para impulsar la etapa prearbitral. No es admisi-
ble sostener que el centro se encuentre impedido para efectuar
este escrutinio de su competencia. Hacerlo obedece a un impera-
tivo jurfidico y prudencial, que en modo alguno significa dirimir
la controversia ni tiene por objeto resolver sobre la validez de los
pactos convenidos”,

Con base en estos fundamentos generales la Corte procedié
a ocuparse del caso concreto de las Compafifas Merck. Para esos
efectos, lo primero que cuestiond la Corte fue el silencio —a tra-
vés de la inhibicién— por parte del Centro, pues en la medida en
que la cldusula compromisoria deferfa el conflicto contractual al
conocimiento de la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional, bajo un procedimiento y
una normativa particular, lo menos a que tenian derecho las
Compafiias Merck era que se motivara debidamente la decisién
del Centro de adelantar la convocatoria arbitral por parte de
Tecnoquimicas. En efecto, para la Corte:

“Planteada la cuestién en estos términos, la prosecucion del tré-
mite contradice atin el comportamiento inhibitorio seguido, pues-
to que ella manifiesta una conviccién sobre su propia competen-
cia, aunque se opta por no hacer explicitas las razones que le sir-
ven de asidero. La persistencia del Centro en adelantar el tramite
prearbitral, no encaja con la inhibiciéon que formula y, por consi-
guiente, esa ambivalencia que se resuelve contra el recurrente
demuestra que la decisién no fue motivada en derecho.

“Por el conirario, la actuacién trasluce una dosis alta de volun-
tarismo amparada en la absoluta reserva sobre las propias razo-
nes de ese proceder, lo que no se espera de un particular que cum-
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ple una funcién piiblica gobernada por el derecho y que no puede
con esa facilidad escamotear la definicién de los recursos que son
medios de defensa y que por ello exigen una contestacién debida-
mente fundamentada en las normas”.

Es por lo anterior que la Corte se cuestiona ademds en qué
norma contractual o legal el Centro basé su propia competencia
para adelantar el trdmite prearbitral que se cuestiona. A tal
punto llega el cuestionamiento, que para la Corte la actuacién
del Centro no tuvo fundamento distinto que el de una lectura
propia de la cldusula compromisoria en que asuntos de tanta
relevancia como las reglas de la CCJ, la designacién de Newark
para adelantar el arbitramento y la determinacion que el mismo
debfa surtirse en inglés, fueron obviados. Supone la Corte enton-
ces que el Centro debié haber leido asi la cldusula pactada por
las partes:

“Todos los conflictos relacionados con el presente contrato o
con su terminacion asf{ como cualquier contrato de ventas aqui
mencionade deberd ser solucionado, {...) por uno o mds drbitros
{...) Cualquier decisién adoptada dentro de dicho procedimiento
sera definitiva y tendrd efectos de cosa juzgada para ambas par-
tes. Cualquiera de las partes podra presentar el laudo ante cual-
quier corte competente para juzgar dicho laudo y hacerlo cumplir.
Las partes acuerdan de manera especifica dicho procedimiento
arbitral, y dicho laudo, asf como comparecer ante cualquier corte
competente para que este sea juzgado y aplicado por dicha corte”.

De lo anterior entiende la Corte que cualquiera que hubiese
sido la regla contractual entendida y aplicada por el Centro, lo
cierto es que dicha entidad se neg6 a fundamentar las razones de
su decisién, incluso cuando las Compaiifas Merck le ofrecieron
la oportunidad para hacerlo a través del recurso de reposicién.
Para la Corte, ese silencio por parte del Centro constituyé un
“comportamiento que menoscaba arbitrariamente el derecho al debido
proceso de la parte interesada”.
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Las razones precedentes llevaron pues a la Corte a estimar
que los derechos fundamentales al debido proceso y a una
debida justicia de las Compaiifas Merck fueron abiertamente
desconocidos por la actuacién del Centro. Por ello, advirtié,
que “el vicio en que se ha incurrido con la inhibicién incide sobre
toda la actuacion cumplida a partir de la denegacion de justicia que
se ha producido dentro de esta fase del procedimiento”. Y en cuanto
a la supuesta y argumentada existencia de otro medio de
defensa judicial (como era el caso de las excepciones previas)
por parte del Centro y Tecnoquirmicas, la Corte sefialé que en
“estricto rigor, la resolucion del Tribunal de Arbitramento, que se
cumple de oficio en la primera audiencia de tramite, no tiene el cardc-
ter de medio de defensa, sobre todo cuando lo que se cuestiona tiene
su raiz en la competencia especifica del Centro de arbitraje para
impulsar el trdmite prearbitral”.

Asi las cosas, la Corte Constitucional, de manera unénime,
resolvié revocar la sentencia proferida por la Sala de Casacién
Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 25 de sep-
tiembre de 1998 y, en su lugar, confirmar la sentencia proferida

por la sala civil del Tribunal Superior de Bogotd el 24 de agosto
de 1998.

Con esta decisién se dio un paso importante, es cierto, que
defini obligaciones para los directores de los centros de arbitra-
je y que evitard abusos en el futuro; pero ese paso se dio a través
de un mecanismo extrafio al arbitraje, al margen del arbitraje
mismo y con la intervencion de tres instancias judiciales diferen-
tes a lo large de algo mds de un afio. La incertidumbre juridica,
la indefinicién en las reglas del juego y su consecuencia inmedia-
ta, la falta de confianza, enemigas por antonomasia del arbitra-
mento, siguen latentes.
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2. EL MARCO JURIDICO QUE SIRVIOG A LAS DISTINTAS
AUTORIDADES COLOMBIANAS PARA RESOLVER
EL CASO MERCK

Las decisiones que rodearon el Caso Merck forman, entre
todas, un marco juridico para el arbitraje comercial internacional
en Colombia que es bastante diferente de lo que se encuentra en
los tratados internacionales suscritos por el pafs sobre la materia
e, inclusive, de lo que dispone la ley colombiana. A continuacién
se analizan las reglas jurfdicas mds importantes que se derivan
de las decisiones que se han descrito a lo largo del presente ar-
ticulo.

2.1 La relacion entre el conflicto de jurisdicciones y
el conflicto de leyes

Uno de los temas que mds ha costado a los jueces dilucidar
en Colombia es aquel que tiene que ver con la jurisdiccién y ley
aplicables a los contratos internacionales. No solamente existe
gran incertidumbre en torno al anélisis del conflicto de jurisdic-
ciones y al que corresponde al conflicto de leyes, sino que la rela-
cién entre uno y otro no se ha establecido de manera clara por
los operadores juridicos del pais. La ausencia de un verdadero
estatuto de derecho internacional privado ha contribuido sin
duda al problemat!.

Dentro de la disciplina del derecho internacional privado, el
andlisis del conflicto de jurisdicciones y el de conflicto de leyes
son ejercicios separados y auténomos. El primero de ellos, que
consiste en determinar cudl es el juez que tiene jurisdiccion (y
competencia) para decidir un asunto, se realiza con base en nor-
mas internas de caracter Constitucional y otras de rango legal y
naturaleza procesal. El andlisis es siempre unilateral, es decir, los

11. Existencia de un estatuto anticuade y unilateral en los arts, 19 y 21 del Codigo Civil y 869 del Codigo
de Comercio.
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jueces se pronuncian sobre su propia jurisdiccién y no sobre la
de jueces extranjeros.

Una vez establecida la jurisdiccién por el juez, éste aplica
sus propias reglas de conflicto para establecer cudl es la ley sus-
tantiva aplicable al fondo de la controversial2. En este caso el
andlisis es bilateral, es decir, la conclusion del juez puede ser que
debe aplicar la ley sustantiva del foro o, si su regla de conflicto
asi lo sefiala, la de un foro extranjero.

Resulta discutible, por 1o menos en sistemas procesales de
raigambre europea continental, que sea laley aplicable al contra-
to la que determina la jurisdiccién de quien debe resolver la con-
troversia. Ninguna disposicién en Colombia sefiala que sola-
mente los jueces colombianos puedan resolver controversias en
las que el legislador colombiano sefiale como aplicable la ley sus-
tantiva del pafs.

En este caso particular el Tribunal de Arbitraje Colombiano,
tal como se describid en el ntimero 1.2 arriba, quiso establecer su
jurisdiccion a partir de una norma referente a la ley aplicable al
caso. '

Si tenemos en cuenta el breve andlisis que se acaba de hacer
sobre la relacién entre jurisdiccion competente y ley aplicable en
el marco del derecho internacional privado, ¢l razonamiento del
Tribunal de Arbitraje Colombiano resulta por completo ajenc a
derecho. Aun en el supuesto de que los Contratos se denomina-
ran contratos de agencia mercantil y que las partes aceptaran
que a ellos se les debfa aplicar la ley colombiana, de ello no se
sigiie que la solucién de la controversia sea de conocimiento
exclusivo de los jueces colombianos y, menos, de los tribunales
de arbitraje con sede en Colombia.

12. Loussouam, Yovon, Bourel, Pierre ¥ de Vareiles-Sommiéres, Pascal. Droit International prjve. $éme
edition. Dalloz, Paris, 2004. p. 12.
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De acuerdo con lo anterior, uno de los legados del Caso
Merck es una situacién ambigua e incierta sobre cudl es la rela-
cién entre el conflicto de jurisdicciones y el conflicto de leyes. El
derecho infernacional privado indica que se trata de disciplinas
separadas y auténomas, y que el primero precede al segundo. En
este caso, sin embargo, se establecié la jurisdiccién de un tribu-
nal a partir de una norma relativa a la ley aplicable al contrato,
y ello bajo el argumento de que cuando la norma se refirié a la
ley colombiana, no distinguié entre la ley sustancial y la ley pro-
cesal. Desde luego, tratandose de disciplinas separadas, no tenia
que hacerlo. Una regla sobre conflicto de leyes no debe confun-
dirse con una regla atributiva de jurisdiccion. Por otra parte, aun
si se entendiera que la expresién “ley colombiana” incluye la ley
procesal, en parte alguna dispone la ley procesal colombiana que
la competencia para decidir casos relativos a la agencia mercan-
til sea exclusiva de los jueces colombianos.

Finalmente debemos sefialar que este andlisis es ajeno a un
escenario arbitral. Como se explicard mas adelante, el principio
del derecho internacional privado segin el cual cada juez esta-
blece su jurisdiccién y competencia de acuerdo con su propia ley
v, luego, aplica su propia regla de conflicto, es reemplazado en el
arbitraje por aquel segtin el cual el tribunal de arbitraje designa-
do por las partes es quien debe resolver sobre su propia compe-
tencia (kompetenz-kompetenz) con fundamento en el pacto arbitral
y establecer, de acuerdo con las normas que resulten aplicables,
cudl es la ley sustantiva a la luz de la cual se debe resolver la con-
troversia.

2.2 La fuente de la competencia de los arbitros

El Caso Merck tuvo un ingrediente adicional que lo hace
atipico dentro del arbitraje. El Tribunal de Arbitraje Colombiano
no solamente tomd una decisidn a partir de una supuesta inefi-
cacia parcial de las clausulas arbitrales, sino que basé la inefica-
cia en el tipo de controversia que era planteada por
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Tecnoquimicas, y en supuestos defectos de los pactos arbitrales.
Al tratar de sefialar que, por tratarse de una controversia relati-
va a la existencia de un contrato de agencia mercantil ésta debia
ser resuelta por un tribunal de arbitramento con sede en
Colombia, el Tribunal de Arbitraje Colombiano dijo, ni mas ni
menos, que su competencia no derivaba de las Cldusulas
Arbitrales, sino de las pretensiones de la demanda.

Esta postura es atipica por varias razones. En primer lugar,
se aparta del principio segtin el cual un tribunal de arbitraje no
tiene mds competencia que aquella que licitamente le otorguen
las partes en el pacto arbitral. En segundo lugar, so pretexto de
preservar la voluntad de las partes de someter sus diferencias a
arbitraje, al Tribunal de Arbitraje Colombiano deja sin efecto
todo el acuerdo de las partes, salvo la voluntad de someterse a
arbitraje, y “crea” un nuevo pacto arbitral totalmente extrafio al
querer de las partes expresado en el acuerdo original de arbitra-
je. En tercer lugar, para efectos de asumir competencia califica la
relacién juridica subyacente como agencia comercial —aunque
intenta argumentar que no hay tal calificacién- con lo cual plan-
tea un dilema obvio. Si el Tribunal Colombiano es competente,
tiene jurisdiccién porque se pide la declaratoria de una agencia
mercantil, ;qué sucede si se concluye al final del debate probato-
rio que no hay agencia? ;Revive entonces el pacto original de
arbitraje y el Tribunal de Arbitraje Colombiano pierde compe-
tencia? En cuarto lugar, si los pactos arbitrales carecian de vali-
dez, segiin el raciocinio del Tribunal de Arbitraje Colombiano,
tendria entonces que haberse remitido el caso al juez ordinario
que tuviere jurisdiccién para conocer del mismo - el juez colom-
biano segiin el raciocinio del Tribunal de Arbitraje Colombiano-
y no a un tribunal arbitral surgido de una interpretacién que
desconocia de manera casi grosera el querer de las partes pacta-
do en Ios acuerdos de arbitraje.

Por dltimo, la decisién del Tribunal de Arbitraje
Colombiano implicaba una ampliacion del &mbito de aplicacién
del articulo 1328 del Codigo de Comercio. Pese a que la citada
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norma se refiere al derecho sustancial aplicable al fondo de la
controversia, el Tribunal de Arbitraje Colombiano extiende su
alcance y sefiala que la referencia a la ley colombiana del articu-
lo 1328 estado incluye tanto la ley sustantiva como la procesal.
De alli concluye que solo al juez colombiano puede pronunciar-
se sobre conflictos relativos a agencia mercantil que se ejecutan
en Colombia y que, en el caso particular de los Contratos, por
existir pacto arbitral, solamente un tribunal arbitral colombiano
puede resolver la controversia.

2.3  Las funciones de los centros de arbitraje y
la etapa prearbitral

Es necesario anotar que bajo la ley colombiana en la época
del Caso Merck, los centros de arbitraje administraban la etapa
prearbitral de la siguiente manera!3:(i) admitian la convocatoria;
(ii) notificaban a la parte demandada que tenfa un determinado
plazo para contestar; (iii) atendian una audiencia de conciliacién
entre las partes; (iv) administraban el nombramiento de los 4rbi-
tros, ya fuera realizado de comun acuerdo por las partes o por el
centro mismo, segdn su reglamento; y (v) entregaban el expe-
diente a los arbitros, para que éstos instalaran el tribunal, se pro-
nunciaran sobre su competencia y, si era el caso, adelantaran el
procedimiento arbitral hasta su finalizacién. En la ley colombia-
na, no era claro si dichas facultades eran de naturaleza adminis-
trativa o judicial. En el Caso Merck, como se vio, este debate
adquiri6 gran importancia'.

13.  Articulo 121 de fa ley 446 de 1993
14. Al resolver la accidn de tutela inferpuesia por las Compafias Merck, la Corte Constitucional sostavo
{o siguiente, en relacion con la naturaleza de 1as funciones que ejerce un centro de arbitraje:

“Atin 81 se aceptare, en gracia de discusion, gue el divector de un Centro de arbitraje no estuvie-
re revestide de poder furisdiccional alguno, el ejercicia de la_fiuncion piblica encomendada a é1,
unido a la circunstancia de que segiin la ley ¢s ¢ competenie para decidir fos recursos de repo-
sicion dirigidos contra sus propios actos, por si sola obligaria a que se resolviera de fondo esta
suerte de peticiones, clare estd, descontando gque se hubiere dado cumplimiento a los requisitos
de lev (1} 3, siempre que, para resolverfos, no se requiriera exceder el ambito de su propia com-
petencia (2).15"
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24 La tutela y el arbitraje

Uno de los efectos mds notorios que tuvo el Caso Merck en
relacién con el arbitraje en Colombia fue el de abrir la puerta
para la utilizacién de la accién de tutela como un instrumento
para intervenir en los procesos arbitrales. Este es un mecanismo
constitucional que se utiliza en ausencia de otro medio efectivo
de defensa judicial para proteger los derechos fundamentales de
las personas, sean ellas naturales o juridicas.

En el Caso Merck la accion de tutela no se interpuso contra
la actuacién del tribunal de arbitramento como tal, sino contra el
centro de arbitraje. Tampoco se utilizé en busca de que el juez de
tutela adoptara una medida de fondo en relacién con el proceso
arbitral sino, Unicamente, para obligar a que un centro de arbi-
traje adoptara, segtin su propio criterio sustantivo, una decisién
que se negaba a tomar. Mds adelante se vera cémo la acciéon de
tutela ha incursionado en el arbitraje en Colombia un alcance
mucho mayor, hasta el punto de haberse convertido en un meca-
nismo alternativo de impugnacién del laudo arbitral.

“La hipotesis normal, cuando quiera que en un procedimiento establecido por Ia ley - asi en este
caso la actuacion se yvefiera a la etapa preavbitral -, se contempla el recurso de reposicion con-
tra un determinado acto dictado por la autoridad que lo conduce, no es la de que esta Wtima no
disponga de poder juridico suficiente para examinarlo de nuevo y, a lg luz de lps argumentos de
hecho y de dereche expuestos, proceda a ratificarlo, reformarlo, revocarlo, modificarlo, aclarar-
le 0 adicionarie. Seria en verdad contradictorio consagrar ef recurso, pero recortar el poder de
la autoridad para resobverlo, puesto que su finalidad se encamina a que se pongan de relieve los
erroves cometidos v que estos puedan ser corregidos. Este objetivo depurador de todo recurso
presupone que el auior del acte contra el que 5¢ elfeva la peficion de reposicion, tenga plena capa-
cidad para enderezar la actuacion. No es concebible que un ordenamiento gue busque preservar
la vadidez de los actos que emanan de sus drganos, a le vez gue gfrece oportunidades pave seli-
chiar el remedio a la ilegalidad, reduzca a las autoridades las posibilidades efectivas de ordenar
&l restablecimiento del derecho objetivo conculcado.”

Los argumentos expuestos sirvieron de base para resolver el caso y ordenar al Centro de arbitraje v
Congciliacion de la Camara de Comercio de Bogoti que resolviera el recurso de reposicion interpues-
10 por las Compafiias Merck, Quedaba todavia cubierto por un manto d¢ incertidumbre el debate
sobre la naturaleza de las funciones que ejercian los centros de arbitraje durante la etapa prearbitral.
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2.5 El derecho aplicable al reconocimiento de laudos arbitrales

Colombia aprobé la “Convencién sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras”, adoptada por
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Arbitramento
Comercial e] 10 de junio de 1958 {la “Convencion de Nueva York”)
mediante la ley 37 de 1979. Luego de que ésta fuera declarada
inconstitucional por vicios de forma en el tramite de la ley apro-
batoria'®, se expidi6 la ley 32 de 1990 en su reemplazo. La Corte
Suprema de Justicia, juez responsable del reconocimiento de los
laudos extranjeros en el pais, fijé en 1994 la que seria su posicién
frente a la aplicacién de la Convencién de Nueva York. En efecto,
decidi6 una solicitud de exequatur de un laudo extranjero, revisé
las causales de denegacién de reconocimiento previstas en la
Convencién de Nueva York, pero también revisé las establecidas
en el Cddigo de Procedimiento Civil y estimé que unas y otras
aplicaban de manera acumulativa. En la medida que el laudo fue
reconocido, la controversia que sigui6 al fallo fue breve.

En 1996 se expidio la Ley de Arbitraje Internacional y en ella
se estableci6 claramente la prelacién de los tratados internacio-
nales sobre el Cédigo de Procedimiento Civillé. Esta disposicién,
unida a una simple aplicacién de principios referentes a la apli-
cacion de la ley en el tiempo © a una interpretacion basica de los
efectos de las convenciones internacionales, ha debido dejar
claro que las causales para denegar el reconocimiento de un
laudo arbitral extranjero en Colombia son inicamente aquellas
previstas en los tratados internacionales suscritos por Colombia
y, en este caso, la Convencién de Nueva York. Ello se desprende
de lo dispuesto en el articulo V de la mismal?. Sin embargo, en

15, (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 6 de octubre de 1988, Sala Plena.

16, Ley 315 de 1996. “Articiile 2°. Normativa aplicable ol arbitrgje internacional. El arbitraje imterna-
cional se regird en lodas sus parvtes de acuerdoe con las normas de la presente ley, en particular por
fas disposiciones de los Tratados, Convenciones, Protocolo v demds actos de Derecho Interngcional
Suscrk ratificados por Co i riman sobre I ! particular
establecen en el Cddigo de Procedimiento Civil. ¢,..)" (subrayas fuera del texto original).

17, Articule V de 1a Convencidn de Nueva York: “1. S6lo se podra denegar el reconocimiento v la gjecu-
¢ion de la sentencia, a instancia de la parte contra 1a cual es invocada, si esta parte prueba ante 1a auto-
ridad competente del pais en que se pide ¢l reconocimiento y la ejecucion:™ (...} (subrayas fuera de
texto original).
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el caso Merck la Corte Suprema de Justicia mantuvo su tesis de
la acumulacién de causales, afiadiendo a las del articulo V de la
Convencién de Nueva York las previstas en el articulo 69418 del
Cédigo de Procedimiento Civil, llegando a él por la remisién que
hace el articulo 695, numeral 2, del mismo ¢6digo, norma que se
refiere al tramite del exequatur!??.

Por esta via la Corte considerd que existen tres circunstan-
cias que impiden el reconocimiento de un laudo extranjero en
Colombia que son adicionales a Ias previstas en la Convencién
de Nueva York (las previstas en los numerales 1.3 y 4 del Codigo
de Procedimiento Civil), sin tener en cuenta que ésta tltima
exige que se apliquen tnicamente las alli previstas y que la Ley
de Arbitraje Internacional establece la prevalencia de la

18. “Articule §94.- Requisitos. Para que la sentencia o et laudo extranjero surta efectos en ¢l pais, debe-
T4 reunir los siguienles requisitos:

1. Que no verse sobre derechos reales constituides en bienes que se encontraban en territorio colom-
biane en el momento de iniciarse el proceso en que la sentencia se profirid.
2, Que no ¢ oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden pliblico, exceptuadas las de
procedimicnto.
3. Que sc encuentre cjecutoriada de conformidad con la ley del pais de origen, ¥ se presente ¢n copia
debidamente autenticada y legalizada.
4. Que el asunto sobre el cual recae, no sea de competencia exclusiva de los jueces colombianos.
5. Que en Colotnbia no exista proceso en curso ni sentencia gjecutoriada de jueces nacionales sobre
¢l mismao asunto.
6. Que si se hubiere dictado en proceso contencioso, se haya curplido el requisito de la debida cita-
cion y contradiccion del demandade, cenforme a la ley del pais de origen, lo que se presume por la
gjecutoria.
7. Que se cumpla el requisito del exequatur™

19. “Articulo 695.- Trimite del exequitur. La demanda sobre exequitur de una sentencia o laude
extranjero, con ¢l fin de que produzea efectos en Colombia, se presentard por el interesado a la sala
de casacién civil de la Corte Suprema de Justicia, salve que conforme a los tratados infernacionales
corresponda a otro juez, y ante ella deberd citarse a Ja parte afectada por ls sentencia o el laudo, si
hubiere sido dictade en proceso contenciose.

Cuando la sentencia o ¢l laudo ne esté en castellano, se presentard con la copia del original su traduc-
cidn en legal forma.

Para el exequéitur se tendran en cuenta lag sighientes reglas:

1. Ent la demanda deberan pedirse las pruebas que se consideren pertinentes.

2. La corte rechazar# la demanda si faltare alguno de los requisitos exigidos en los numerales 1. a 4.
del articule precedente; si advierte deficiencia en la prueba de la existencia o de 1a representacién del
demandante o de la persona que en aquélla se cita, dard aplicacion a lo dispuesto en el inciso final de
articulo 85. (...F°
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Convencién de Nueva York sobre el Cédigo de Procedimiento
Civil.

2.6 El papel de la sede del arbitraje

Para la fecha en que se resolvié el Caso Merck, el papel de la
sede del arbitraje no habia sido estudiado por las autoridades
judiciales colombianas. En este caso particular la Corte Suprema
de Justicia debi6 definir la ley aplicable para determinar la natu-
raleza de una decisién tomada por un arbitro, en un arbitraje con
sede en Newark, Nueva Jersey, decisién que el arbitro denominé
“interim award” y que fue presentada ante la Corte como un
laudo parcial. Ninguna consideracion tuvo la Corte por el literal
“d)” del numeral 1°, del articulo V de lIa Convencién de Nueva
York, el cual establece como causal de denegacion del reconoci-
miento del laudo arbitral, el que el procedimiento arbitral no se
haya llevado a cabo de acuerdo con el acuerdo de las partes al
respecto o, en su defecto, de acuerdo con la ley del pais donde se
ha efectuado el arbitraje. Al tratarse de una circunstancia de
naturaleza procesal, la naturaleza del laudo parcial debié esta-
blecerse a partir de las normas pactadas por las partes (en este
caso el reglamento de la CCI) o, en su defecto, de la lex arbifriy
no del “espiritu” de la Convencién de Nueva York o del texto de
la ley colombiana.

La Corte Suprema de Justicia rechazé este argumento,
diciendo que la autoridad de una sentencia arbitral extranjera no
es un asunto procesal que deba resolverse a la luz de la ley de la
sede del arbitraje?. Para llegar a esta conclusién consideré que
el articulo V de la Convencién de Nueva York no era la norma
dentro de ese instrumento internacional que establecia cudles
eran las providencias que podian, o no, ser objeto de reconoci-
miento y ejecucién en un estado distinto. No especifico, sin
20. Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Civil y Agraria. Decisién del primero (1°) de marzo de

mil novecientos noventa y nueve (1999). Expediente E-7474. Magistrado ponente, Dr. José Fernando
Ramirez Gémez.
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embargo, seguramente porque no lo consideré necesario para
resolver el asunto, cudl era el papel que la sede del arbitraje
debia jugar en €l arbitraje internacional.

2.7 Los laudos parciales

En materia de laudos parciales el presente articulo ha descri-
to en forma detallada cudl es el marco juridico que sirvié para
resolver el caso de Merck. La Corte Suprema de Justicia determi-
né que la naturaleza de las decisiones dictadas por tribunales
arbitrales extranjeros cuyo reconocimiento y ejecucién puede
solicitarse en Colombia debe establecerse a la luz del “espiritu”
de la Convencién de Nueva York y de lo dispuesto en la ley
colombiana. De acuerdo con la Corte, estos criterios indican que
solamente los laudos definitivos, es decir, los que resuelven en el
fondo la totalidad de la controversia, pueden ostentar el cardcter
de sentencias arbitrales extranjeras para efectos de ser reconoci-
das y ejecutadas en el pais.

2.8 El arbitraje internacional en los contratos de
agencia mercantil

El Tribunal de Arbitramento, al tener por ineficaz la parte de
las Cldusulas Arbitrales que establecia la sede del mismo, con-
cluyé que solamente tribunales cuya sede estuviera en Colombia
podian resolver sobre cuestiones relativas al contrato de agencia
mercantil. Esta conclusién se derivd, como se explicé anterior-
mente, de la aplicacion del artfculo 1328 del Cédigo de
Comercio, el cual establece que todo contrato de agencia mer-
cantil se rige por la ley colombiana.

Como se advirtié antes, en el Caso Merck los contratos no se
denominaron ni, por lo menos en opinién de Merck, eran de
agencia mercantil. Este era precisamente el objeto de la contro-
versia. Cabe preguntarse, entonces, si el alcance de la decision
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del Tribunal de Arbitraje Colombiano se limita a los contratos de
agencia mercantil, o si incluye cualquier controversia sobre si un
contrato es 0 no de agencia mercantil, independientemente del
resultado de la controversia.

2.9  Lis pendens y el arbitraje internacional

Uno de los pronunciamientos mds complejos hechos a raiz
del Caso Merck pasé relativamente desapercibido cuando el
asunto finalmente se resolvié. Este tiene que ver con la litispen-
dencia internacional y el arbitraje comercial. La Corte Suprema
de Justicia, en su primer pronunciamiento sobre la posibilidad
de reconocimiento del laudo parcial sobre competencia en
Colombia, sostuvo lo siguiente:

“En efecto, si las partes que supuestamente han convenido
resolver su diferencia mediante arbitramento en el extranjero,
difieren en su procedencia, en cuanto unos insisten en que debe
ser el Tribunal de Arbitramento extranjero el competente, y otros
en que debe serlo la jurisdiccién colombiana, promoviendo
ambos procesos en el exterior y en Colombia, lo pertinente es que
dichos aspectos de competencia sean alegados por los demanda-
dos separadamente en cada uno de ellos con los riesgos pertinen-
tes. Porque, en tal evento, a la parte demandada en el extranjero e
interesada en su adelantamiento en Colombia le corresponde
aducir en el proceso arbitral promovido en el extranjero, lo con-
cerniente a la competencia privativa de la jurisdiccién colombia-
na para conocer del asunto, en tanto que a la otra parte interesa-
da en que el adelantamiento del proceso sea en el extranjero le
corresponderia alegar en el proceso colombiano la excepcién
correspondiente de cldusula compromisoria o arbitral, a fin de
que la decisién, positiva o negativa, que tome el juez colombiano
sea la que prevalezca, sin perjuicio, desde luego, de los recursos
ordinarios o extraordinarios y medios de defensa que, de acuerdo
al orden juridico colombiano, existan contra ella. En todo caso
dicha prevalencia obedece al cardcter de orden prblico e impera-
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tivo de las normas procesales, y al principio general de la territo-
rialidad de estas riltimas. De esta manera entonces debe resolver-
se la situacién de competencia que eventualmente pueda plante-
arse, porque serd la decisién en materia de competencia que pro-
fiera el juez colombiano la que prevalezca, sin que para ello sea
preciso la intervencién de un exequdtur en dicho punto.”
(Subrayado fuera del texto original).

El pronunciamiento trascrito pareciera redactado para un
evento de litispendencia internacional entre dos jueces estatales.
Sin embargo, se hizo a raiz de un caso arbitral, lo cual complica
seriamente el asunto. Ya se ha dicho a lo largo del presente artf-
culo que, segin los principios y reglas que gobiernan el arbitra-
je comercial internacional en Colombia y en las convenciones
internacionales, es el tribunal previsto en la cldusula arbitral el
que debe pronunciarse sobre su propia competencia (y no, como
ocurrié en el Caso Merck, un tribunal arbitral diferente) y esta
decisién debe ser respetada por los jueces. Este es el alcance de
lo dispuesto en el articulo II, numeral 3° de la Convencién de
Nueva York:

“3. El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se
someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un
acuerdo en el sentido del presente articulo, remitir4 a las partes al
arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.”

Establecida prima facie la validez del pacto arbitral por el
juez, éste debe remitir a las partes al arbitraje previsto en la clau-
sula. Esto significa que, salvo que prima facie el juez establezca la
nulidad, ineficacia o inaplicabilidad de la clausula arbitral, debe
remitir a las partes al arbitraje previsto en el pacto arbitral.

En el Caso Merck, la Corte Suprema de Justicia argumento
la improcedencia del reconocimiento del laudo parcial no sola-
mente porque en su criterio no era un laudo propiamente dicho,
sino porque en materia de litispendencia internacional habzria
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que estarse por lo resuelto por el juez colombiano que conozca
del proceso respectivo. Esto seria admisible, a nuestro juicio, si
se tratara de un caso de litigios paralelos ante jueces estatales?!,
Pero resulta inadmisible aplicar el mismo principio a un caso
como este porque, sencillamente, la norma no supone la existen-
cia de procesos arbitrales paralelos, dado que el pacto arbitral es
uno solo. En materia de arbitraje el tema de la litispendencia,
entendida como la posibilidad de procesos arbitrales paralelos,
es inexistente. El tema de fondo en el campo del arbitraje es el de
kompetenz-kompetenz, por lo que la prioridad dada por la Corte
Suprema de Justicia al juez doméstico en el caso de litispenden-
cia entre jueces estatales, corresponde ddrsela al tribunal de arbi-
tramento previsto en el pacto arbitral cuando se trata de un con-
flicto en el marco de un pacto arbitral. La Corte Suprema de
Justicia se rehusé a hacerlo y opt6 por favorecer la decision de
un tribunal de arbitramento constituido en Colombia, en claro
desconocimiento de lo dispuesto por el pacto arbitral.

3. LA EVOLUCION DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
COLOMBIANO DESDE MERCK HASTA HOY

El marco jurfdico que se desprende del andlisis hecho en el
punto anterior ha sufrido algunas modificaciones durante la
década que ha trascurrido desde el Caso Merck. A continuacién
se sefialardn aquellos campos del arbitraje sefialados en el punto
anterior que han sufrido cambios a lo largo de los tltimos afios
y se explicard en qué forman han evolucionado hasta hoy.

21.  Elarticulo 694, numeral 5° del codigo de procedimiento civil establece que el exegudiny de una sen-
tencia extranjera serd negado cuando en Colombia exista un proceso sobre el mismo asunto.
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3.1 Las funciones de los centros de arbitraje y
la etapa prearbitral

Este tema fue objeto de un nuevo pronunciamiento por
parte de la Corte Constitucional colombiana® en el cual se defi-
ni6 la naturaleza jurisdiccional de la llamada etapa prearbitral y
se concluyé que las normas respectivas eran contrarias a la
Constitucién Nacional. Dijo la Corte:

“Conforme a lo anterior, la Corte concluye que la fase prearbi-
tral tiene una naturaleza jurisdiccional, por las siguientes razones:
i} puede implicar limitaciones al acceso a la administracion de jus-
ticia; ii) estd destinada a impulsar el proceso arbitral, que es de
naturaleza jurisdiccional, y iii) en su fondo y forma estd sometida
alo previsto en el estatuto procesal civil para los procesos judicia-
les.”

Con base en la consideracién trascrita, la Corte estimé que
las funciones asignadas a los centros de arbitraje durante la
etapa prearbitral eran de naturaleza judicial y, por lo tanto, debi-
an ser ejercidas por el tribunal arbitral, una vez se hubiera cons-
tituido.

Si esta interpretacién de la ley hubiera estado vigente al
momento de ocurrir el Caso Merck, el Tribunal de Arbitramento
Colombiano hubiera logrado mantener su jurisdiccién y decidir
el caso, generando el problema de litigios arbitrales paralelos
que se analizé anteriormente.

Esta es hoy la situacién del derecho colombiano en materia
de facultades de los centros de arbitraje. La Corte Constitucional
determiné que son los drbitros quienes deben pronunciarse
sobre la procedencia de la demanda, lo que indirectamente
implica que son ellos quienes se pronuncian, ademds, sobre la
admisibilidad prima facie del pacto arbitral, quitando esta posi-
bilidad a los centros de arbitraje.

22, Corte Constitucional. Sentencia C-1038-02 del 28 de noviembre de 2002. Magistrado ponente: Dr.
Eduardo Montealegre Lynett.
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3.2 La tutela y el arbitraje

El Caso Merck fue uno de los pioneros en materia de utiliza-
cién de la accién de tutela en torno a procesos atbitrales. Desde
entonces la accién de tutela ha jugado un papel cada vez maés
activo en el campo del arbitraje, hasta el punto de que hoy exis-
te una doctrina Constitucional sobre procedencia de la accion de
tutela contra laudos arbitrales. Esta doctrina, en sintesis, dispo-
ne que la accién de tutela proceda contra laudos arbitrales en
uno de cuatro eventos?:

(i) Via de hecho por defecto sustantivo, la cual se configu-
ra cuando se utiliza un poder concedido al juez por el
ordenamiento para un fin no previsto en la disposicién,
cuando la decisién se encuentre fundada en una norma
claramente inaplicable al caso concreto, o cuando la
decisién impugnada se funda en una norma evidente-
mente inaplicable.

(ii) Via de hecho por defecto organico, la cual se presenta
cuando se da el ejercicio de la atribucién por un érgano
que no es su titular, es decir, cuando un funcionario ejer-
ce una competencia que la ley no le asigna.

(iti} Via de hecho por defecto procedimental, cuando la
actuacién ocurre por fuera del procedimiento estableci-
do. Se presenta en aquellos casos en los cuales el juez se
desvia por completo del procedimiento fijado por la ley
para dar trdmite al proceso respectivo y conduce a una
amenaza o vulneracion de los derechos y garantias de
alguna de las partes o de los demas sujetos procesales
con interés legitimo.

(iv) Via de hecho por defecto factico, la cual se configura
mediante la aplicacién del derecho sin contar con el

23, Corte Constitucional, Seniencia SU-0174-07 del catorce {14) de marzo de dos mil siete (2007).
Magistrado ponente, Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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apoyo de los hechos determinantes del supuesto legal,
0 en otras palabras, cuando “resulte incuestionable que
el juez no tiene el apoyo probatorio que permita la apli-
cacion del supuesto legal en el que se sustenta la deci-
sién”. Ha explicado la Corte que “los defectos facticos
pueden agruparse en dos clases. La primera, la dimen-
sién omisiva, comprende ]as omisiones en la valoracion
de pruebas determinantes para identificar la veracidad
de los hechos analizados por el juez. La segunda, la
dimensién positiva, abarca la valoracién de pruebas
igualmente esenciales que el juzgador no puede apre-
ciar, sin desconocer la Constitucién”.

Las anteriores casuales de procedencia de la tutela contra
laudos arbitrales claramente pueden llegar a requerir un estudio
de la argumentacién utilizada por un tribunal de arbitramento
para decidir el fondo del caso. La conclusidn a que conduce esta
doctrina constitucional es que la accién de tutela en Colombia lo
que ha hecho es ampliar las posibilidades de cuestionamiento de
laudos arbitrales, en algunos casos permitiendo que el juez cons-
titucional evalde los argumentos juridicos que sirvieron de fun-
damento a la decision arbitral.

Recientemente?* la Corte Constitucional anulé un laudo
arbitral en una decisién que confirma que la accién de tutela ha
ampliado el campo para cuestionar decisiones arbitrales. Se tra-
taba de un laudo respecto del cual se encontraba en curso el
recurso de anulacién vy, a pesar de ello, la Corte Constitucional
decidié conocer del asunto, con el siguiente argumento:

“Entonces, queda claro que en el presente caso el recurso de
anulacion no es idéneo para obtener la proteccion constitucional
invocada, pues la legislacion y la jurisprudencia restringen las
facultades del juez que conoce de dicho recurso ala valeracién de
las causales previstas en las normas que regulan la materia, y a su

24, Corte Constitucional. Sentencia T-058 DE 2009 del dos (2) de febrero de dos mil nueve (2009).
Magistrado ponente, Dy, Jaime Aranjo Renteria.
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vez, a las alegadas por el interesado. En esta medida, dada la
naturaleza constitucional de la accién de tutela, ésta constituye el
Unico mecanismo susceptible de ser invocado a fin de garantizar

la pro ién de los derech me; T tame; T1-
culcados por el Tribunal de Arbitramento Telefénica Mévileg
lombig S.A. Vs, E g mupicacio; e B

S.A. E.S.P” (Subrayado fuera del texto original)

El aparte trascrito es claro en determinar que la accién de
tutela es un mecanismo para cuestionar laudos arbitrales que es
adicional al recurso de anulacién, €l cual la Corte encontré exce-
sivamente restringido:

“Es decir, las facultades del juez de la jurisdiccién administrati-
va son muy restringidas si se compara con las facultades del juez
constitucional para determinar y decidir sobre la afectacién de
derechos fundamentales en estos casos.”

Con base en este argumento sobre la procedibilidad de la
accién de tutela la Corte Constitucional anulé el laudo arbitral,
luego de encontrar que el tribunal habia interpretado de manera
errada las facultades de la Comisiéon de Regulacién de
Telecomunicaciones y algunos actos administrativos expedidos
por ella. Esta posicién de la Corte sugiere que la accién de tutela en
el arbitraje en Colombia ha pasado de ser, como lo fue en el Caso
Merck, un instrumento para la proteccién del derecho al debido
proceso, a constituir un recurso adicional contra el laudo arbitral.

3.3 El derecho aplicable al reconocimiento de laudos arbitrales

Recientemente la Corte Suprema de Justicia tomé una deci-
sién que implicaba adoptar una postura sobre cudles son las cau-
sales que en Colombia pueden dar lugar a la denegacién del exe-
gudtur de un laudo arbitral extranjero?>. Admitida la demanda
25. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidén Civil. Diecinveve (1%) de mayo de dos mil nueve (2009).

Expediente 1100102630002008-01760-00. Solicitud de evegudiur de Drummond Ltd. Contra la
NACION-Ministerio de Transporte- y Ferrocamiles del Norte de Colombia $.A. -FENQCO-.
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de exequdtur que se interpuso contra un laudo arbitral, la parte
demandada recurrié al auto admisorio sobre la base de que la
demanda debia rechazarse por no cumplir con los requisitos exi-
gidos por el articulo 695 del Cddigo de Procedimiento Civil. Dos
de los requisitos que se consideraban omitidos consistian en que
se consideraban violados los numerales 1° y 2°, del articulo 694
del Cédigo de Procedimiento Civil, a los cuales remite al articu-
lo 695. Estos dos requisitos son los siguientes:

“1. Que no verse (el laudo) sobre derechos reales constituidos
en bienes que se encontraban en territorio colombiano en el
momento de iniciarse el proceso en que la sentencia se profirid;

y

“2. Que no se oponga (el laudo) a leyes u otras disposiciones
colombianas de orden piiblico, exceptuadas las de procedimien-
to.”

Estos requisitos son ajenos a lo dispuesto en la Convencién
de Nueva York y, por lo tanto, en cumplimiento del articulo V de
la misma, la Corte Suprema de Justicia ha debido sefialar que no
pueden tenerse en cuenta para efectos de decidir si se concede o
no el exequidtur. De la misma manera, la Corte ha debido decir que
supeditar la admisién de la demanda de exequdtur al cumpli-
miento de esos dos requisitos equivale a exigir su cumplimiento
para efectos de conceder el exequdiur y, por lo tanto, no procede el
estudio de la alegacién presentada por la demandada.

La Corte, sin embargo, tomé otro camino. A lo largo de la
providencia analizé cada una de las condiciones que el recu-
rrente habfa considerado violadas y luego concluyé que no exis-
tia tal violacion. Esta postura reafirma la infortunada tesis de la
Corte Suprema de Justicia en el sentido de que las condiciones
establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano
para denegar el exequdtur, por lo menos aquellas cuyo cumpli-
miento aparece como requisito para la admisién de la demanda
de exequdtur, contindan vigentes. Esto, a pesar de que Colombia
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sea parte de la Convencién de Nueva York, cuyo articulo V limi-
ta la posibilidad de negar el exequdtur a cinco causales que deben
ser invocadas a instarcia de parte y dos que pueden ser declara-
das de oficio por el juez de reconocimiento.

3.4 El papel de la sede del arbitraje

Los tribunales colombianos tinicamente han tenido oportu-
nidad de pronunciarse sobre el papel de la sede del arbitraje en
una ocasién adicional, después del Caso Merck. En el caso de
Empresa Colombiana de Vias Férreas —FERROVIAS- vs.
Drummond Ltd., el Consejo de Estado admitié un recurso de
anulacién contra un laudo parcial dictado por un tribunal cuya
sede era Paris, Francia. Drummond Ltd. inicié un incidente de
nulidad en contra de la actuacién que produjo la admision del
recurso de anulacién de un laudo proferido por fuera de
Colombia, y el Consejo de Estado anulé la actuacién, con la
siguiente argumentacién?s:

“Olvida la parte recurrente que la definicién de la sede del arbi-
traje, efectuada por las partes en el pacto, no es un asunto acciden-
tal ya que determina, entre otros aspectos, la interaccién de las
cortes del lugar con el tribunal, en particular, en cuanto a la posi-
bilidad de anulacién del laudo arbitral, de acuerdo con las causa-
les y el procedimiento de su legislacion. En conclusién, al haber-
se pactado en la cldusula arbitral que las controversias se somete-
rian a un tribunal organizado segiin las reglas del Centro de arbi-
traje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Parfs, que esa
ciudad fue la sede del arbitraje y que los drbitros sefialaron que la
lex arbitri serfa el derecho francés, el conocimiento del recurso de
anulacién propuesto en su contra, no es competencia del Consejo
de Estado Colombiano”.

26. Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccidn tercera, Consejero ponente:
Ricarde Hovos Dugue. Bogota, D.C., veintidés (22) de abril de dos mil cuatro (2004). Radicacion
nimere: 11001-03-26-000-2003-00034-01{25261). Actor: EMPRESA COLOMBIANA DE ViasS
FERREAS-FERROVIAS,
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Este pronunciamiento deja claro que el Consejo de Estado
colombiano atribuyé a la sede del arbitraje los efectos que nor-
malmente se asocian con ella. Dijo que el recurso de anulacidén se
someteria a las cortes del lugar de la sede y que serfan las cortes
de ese pais, las que podrian interactuar con el tribunal arbitral.
Nada se dijo, porque no era materia de discusién, sila ley de la
sede es la que debe determinar la naturaleza de una decisién
arbitral para efectos de su reconocimiento en un pais extranjero.

3.5 Los laudos parciales

La misma decisién discutida en el punto anterior traté, tan-
gencialmente, el tema de los laudos parciales. El laudo contra el
cual FERROVIAS interpuso recurso de anulacién ante el Consejo
de Estado era un laudo parcial. En la medida que la discusion se
centré sobre la procedencia del recurso de anulacién contra lau-
dos proferidos por tribunales cuya sede queda fuera de Colombia,
no se entré a fondo en la discusion sobre la procedencia del recur-
so de anulacién contra un laudo parcial. Sin embargo, el Consejo
de Estado alcanzé a afirmar lo siguiente sobre el tema:

“(...) III. Por titimo, la sala advierte que, en el presente caso, el
recurso de anulacién que se tormulé ante esta seccién, lo fue con-
tra un laudo arbitral parcial (que el recurrente denominé prelimi-
nar), proferido por un tribunal de arbitraje internacional[*] el 24
de junio de 2003, el cual decidié scbre las “cuestiones prelimina-
res” planteadas en la demanda y en la contestacion de la misma,
esto es, las objeciones formuladas por las partes, la citacion de las
diferentes empresas demandadas {Ferrovias, Fenoco y Dragados)
con ocasién de la cesién de que fue el objeto el contrato operacio-
nal de transporte que se celebré con Drummond Ltd., la solicitud
de medidas provisionales y el rechazo de la demanda reconven-
cional introducida por Fenoco.

“Posteriormente, se allegé al expediente copia del laudo final
que profirié el mismo tribunal de arbitraje el 15 de julio del
mismo afio (fls. 815 a 862).
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“Resulta, por tanto, discutible que el laudo parcial cuya nuli-
dad se pide sea impugnable en forma separada, ya que se trata de
una providencia que se limité a impulsar el respectivo tramite y
que las decisiones de fondo de la controversia planteada estdn
contenidas en el laudo final.” (Subrayas fuera del texto original)

En esta decision el Consejo de Estado se abstiene de pronun-
ciarse de fondo sobre la procedencia del recurso de anulacién en
contra de laudos parciales, discusién que es andloga a la que se
dio en la Corte Suprema de Justicia en el Caso Merck con ocasién
de la solicitud de reconocimiento de los mismos. Si bien se trata
de tribunales diferentes y en un caso se trata del recurso de anu-
lacién y en el otro del procedimiento para el reconocimiento y
posterior gjecucién del laudo, la doctrina en Colombia sobre la
naturaleza de los laudos parciales deberia ser uniforme para los
casos de anulacidn y reconocimiento. El hecho que el Consejo de
Estado haya planteado este tema como una duda, en lugar de
tomar la doctrina de la Corte Suprema de Justicia en el Caso
Merck, permitiria suponer que el alto tribunal estd dispuesto a
estudiar el tema en un futuro.

La discusién del tema en sede de anulacién (por parte del
Consejo de Estado o de un Tribunal Superior de Distrito Judicial,
que es el juez de anulacidn en los casos de arbitrajes entre partes
privadas) seria similar a la que se dio ante la Corte Suprema de
Justicia en sede de reconocimiento, pero tendria un ingrediente
que podria hacer que la uniformidad deseable en esta materia
no se produjera facilmente: la lex arbitri, que es la que deberia
determinar la naturaleza del laudo parcial, es diferente en uno y
otro caso. Para efectos del recurso de anulacién la lex arbitri es
siempre la ley colombiana, pues los recursos de anulacién que se
tramitan ante los jueces colombianos son exclusivamente aque-
llos referentes a laudos proferidos por tribunales arbitrales cuya
sede es Colombia. En el caso de reconocimiento, deberia ser Ia
ley de la sede del tribunal en el extranjero. Este tema continia
pendiente de solucién por las autoridades judiciales colombia-
nas y sera interesante ver si esta dicotomia de alguna manera les
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impide llegar a la conclusion de que la lex arbitri debe determi-
nar la naturaleza de la decisién y no el “espiritu” de la
Convencién de Nueva York o la ley colombiana.

3.6 El arbitraje internacional en los contratos de
agencia mercantil

Una de las preguntas mds significativas que surge del Caso
Merck es si, en efecto, puede pactarse arbitraje internacional en
contratos de agencia mercantil o que pudieran ser clasificados
como tales. El Tribunal de Arbitraje Colombiano dio a entender
que no, acudiendo al articulo 1328 del Cédigo de Comercio
colombiano. Esta interpretacién, de haber hecho carrera, habria
puesto en peligro la posibilidad de someter a arbitraje las contro-
versias de la mayoria de contratos de intermediacién mercantil.

Este tema por si solo, es suficiente para un escrito indepen-
diente. Por ahora bastaria decir que hoy dia se continda pactan-
do, de Ia misma manera que se habia hecho en el Caso Merck.
Muchos intermediarios que pretenden que se les declare agen-
tes, posiblemente en un intento por evitar las controversias que
surgieron en torno al Caso Merck, han decidido presentar sus
reclamaciones ante la justicia ordinaria, argumentando la exis-
tencia de una agencia comercial de hecho, al margen de la rela-
cién contractual que los une con el empresario. En la practica el
arbitraje internacional como tal contintia vigente para los contra-
tos de intermediacion mercantil, asi ellos sean o corran el riesgo
de ser clasificados como contratos de agencia mercantil.

4., CONCLUSION

El Caso Merck fue uno de los primeros casos de arbitraje
comercial infernacional que perne¢ el sistema juridico colombia-
no en varias de sus instancias. Las decisiones que adoptaron las
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional de
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Colombia, asf como el Tribunal de Arbitraje Colombiano y el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de 1a Cdmara de Comercio de
Bogota han tenido grandes repercusiones en el mapa juridico del
arbitraje comercial internacional en el pafs.

Hoy, algunas cosas siguen igual y otras han cambiado.
Persiste la incertidumbre sobre cudles son las causales de dene-
gacién de un exequdtur que aplicard la Corte Suprema de Justicia
y si ésta insistirdA en que las contenidas en Coédigo de
Procedimiento Civil deben acumularse con las que establece la
Convencién de Nueva York. La accién de tutela se ha convertido
en un actor importante en el mundo del arbitraje, hasta el punto
que podemos afirmar que los tribunales internacionales cuya
sede sea Colombia pueden quedar expuestos a la intervencién o,
inclusive, a la anulacién del laudo por parte de un juez de tute-
la. Los laudos parciales siguen siendo, a la luz de los jueces de
anulacién y reconocimiento en Colombia, meras érdenes de pro-
cedimiento que no pueden reconocerse o anularse. La solucién
de controversias en los contratos de intermediacién mercantil
contindia incierta y genera, por lo general, procesos distintos
(uno con base en el contrato y otro sobre una supuesta agencia
de hecho) sobre una misma relacién jurfdica. Estos motivos de
incertidumbre, muchos de ellos atribuibles a las decisiones que
se produjeron en el Caso Merck tomardn, para resolverse, mds
de la década que ha transcurrido desde entonces.

*  Cabe precisar que el laudo recurrido no fue proferido por la Corte Intemacional de Arbitaje de la
Cémara de Comercie Internacional {CCT), como se dijo en el auto suplicado. En efecto, dicha Corte
no es un “tribunal” en el sentido tradicional del trmino. Su mision &5 la de asegurar la aplicacion del
reglamenic de arbitraje de la CCI. La Corte no resuelve por si misma las controversias sometidas a
arbitraje, funcién que corresponde a los drbitros nombrados de acuerdo con e Reglamento, sino que
supervisa el procedimiento. La Corte nombra les 4rbitros o confirma aquellos designados por las par-
tes, se pronuncia sobre la admisibilidad o no de la demanda, la recusacion de los arbitros, ¢xamina y
aprueba los laudos arbitrales y fija los honorarios de los arbitros. (Veanse, apéndices I v II del
Reglamento de arbitraje de 1a CCI).
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50 ANOS DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK:
IMPLICANCIAS PARA AMERICA LATINA

Jonathan C. Hamilton*

El afio 2008 marcé el 50° aniversario de la Convencién sobre
el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 1958 (en adelante la “Convencién de Nueva
York”).! El presente articulo explica cémo el marco juridico
del arbitraje comercial en América Latina ha evolucionado
durante este periodo, y compara la Convenciéon de Nueva
York con la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Interfiacional de 1975 (la “Convencién de
Panama&”).2 Este articulo también discute la aplicacién de las
Convenciones de Nueva York y Panamad en jurisdicciones de
la regién y las implicancias para América Latina de una pro-
puesta para modificar la Convencién de Nueva York.

I. TRATADOS DE ARBITRAJE INTERNACIONAL

En el contexto del arbitraje comercial internacional en
América Latina existen dos principales tratados que actualmen-
te han sido ratificados por casi todos los paises de América
Latina: la Convencién de Nueva York y la Convencién de

*  Socio, White & Case LLP, Washington, D.C.; Presidente de la Iniciativa para las Amércas del
Institate for Transnational Arbitration {ITA) . Este articulo estd basado en parte en una presenlacion
realizada por ¢l autor en ¢l Seminario Internacional de 1a Nueva Ley de Arbitraje realizado en Lima,
Perll, en ageste de 2008,

1. LaConvencion sobre el Reconocimiento v la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 10
de junio de 1958, 21 U.5.T. 2517, 330 UN.T.S. 38.

2. Orgamizacion de Estades Americanss [OEA], Convencidn Interameticana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, 30 de enero de F975, 1438 UN.T.S. 245.
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Panam4.? El Apéndice A contiene una sinopsis de la ratificacién
de estas convenciones por pafses de América Latina.4

La Convencion de Nueva York no fue inmediatamente acep-
tada por los paises de América Latina después de su origen en el
afno 1958. Tal como lo demuestra el Apéndice B, para su 25° ani-
versario en 1983, la Convencién de Nueva York solamente habia
sido ratificada por seis pafses de América Latina.

En el mismo perfodo, en un esfuerzo por promover el arbi-
traje comercial en la regién, la Organizacién de Estados
Americanos (“OEA”) llevé a cabo su Primera Conferencia
Interamericana Especializada sobre Derecho Internacional
Privado en la Repiiblica de Panamd en 1975. Al final de la
Conferencia, “deseosos de concluir una convencién sobre arbi-
traje comercial internacional”, los paises de la OEA promulgaron
la Convencién de Panama.

La Convencidén de Panamad significé un paso adelante hacia
la aceptacién del arbitraje comercial internacional en América
Latina® Negociada durante varios afios, ésta fue elaborada con

3. Adicicnalmente a las Convenciones de Nueva York y Panaimd, algunos paises de Aménica Latina tam-
bién han ratificado otras convenciones regionales. Algunos ejemplos son la Convencibn
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros (la
“Convencion de Montevideo™) y el Protocolo de Las Lefias de 1992 adoptado por los paises miem-
bros del Mercado Comin del Sur (*“MERCOSUR™).

4. El Apéndice A es un extracto del Compendio Sobre Arbitraje en América Latina, Per Jonathan C.
Hamilton, The Compendium of Latin American Arbitration Law, INT'L Disp. Q. (Verano 2009). El
Compendio estd basado en wn andlisis de diversas fuentes y solamente puede ser reproducido o tra-
ducido con atribuciton al autor. Este extracto se enfoca en atbitraje comercial en América Latina. Pata
un resuinen sobre arbitraje de inversiones en América Latina, ver Jonathan C. Hamilton, 4 Decade of
Latin American Investment Arbitration, LATN AMERICAN INVESTMENT TREATY ARBITRATION: THE
CONTROVERSIES AND CONFLICTS 69 (Mary H. Mourra & Thomas E. Carbonneau eds., 2008) (referen-
te al arbitraje de inversiones en América Latina).

5. Una caracteristica distintiva del arbitraje ha sido ¢l marco de ejecucidn de tratados — algo que falta
con respecto a la ejecucion de sentencias de cortes extranjeras. Sin embarge, recientemente un pais
de América Latina (México) fue el primero en ratificar la Convencién de la Haya sobre Acuerdos de
Eleccién de Foro (*Convencién sobre Eleceién de Foro”). México ratificé 1a Convencidn en septiem-
bre dec 2007, 1a cual fuc firmada por los Estados Unidos en encro de 2009 ¥ por la Unidn Europea en
abril de 2009. A pesar de que previamente no habia un marce general sobre tratados internacionales
para el reconocimiento de sentencias de cortes, 1a Convencion sobre Eleccion de Foro busea brindar
certeza con regpecto 4 la ejecucién de sentencias de litigios. Intenta lograr esta meta exigiendo a los
estados contratamntes reconocey y ejecutar sentencias adoptadas por las cortes elegidas, salvo ciertas
excepciones y en la medida que no otorguen a la parte afectada una ¢ompensacion mayor que la de
los dafios efectivos. La adopeidn de la Convencidn de Eleccién de Foro por otros paises de Amética
Latina puede afectar 1a solucion de controversias en la regidn,
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posterioridad de la Convencién de Nueva York. Un objetivo pri-
mordial de la Convencién de Panama fue el de corregir las defi-
ciencias percibidas en las leyes de arbitraje domésticas de paises
de América Latina, estableciendo los requisitos para acuerdos
arbitrales validos, el procedimiento para el reconocimiento y eje-
cucién de laudos arbitrales, y otros asuntos relacionados con el
procedimiento arbitral. Como demuestran los Apéndices Ay C,6
la Convencién de Panama ha sido actualmente ratificada por un
total de diecisiete pafses, incluyendo dieciséis paises de América
Latina y los Estados Unidos’. Sin embargo, no todos los pafses
de América Latina han ratificado este tratado.

Mientras tanto, tal como se demuestra en los Apéndices Ay
C, la Convencién de Nueva York ha sido actualmente ratificada
por un total de 144 paises, incluyendo diecinueve pafses de
América Latina. En general, la ratificacién de la Convencién de
Nueva York por los paises de América Latina ha seguido el ritmo
de ratificacion de la Convencién de Panamd — por ejemplo, en
1995, quince paises de América Latina habian ratificado la
Convencién de Panamd, mientras que la Convencién de Nueva
York habfa sido adoptada por trece estados en la region.8

6. E@ Apéndice A es un extracto del Compendio Sobre Arbitraje en América Latina, Fer Jonhathan C.
Hamilton, The Compendium of Latin American Arbitration Law, INT'L DIsp. Q. (Verano 2009). El
Compendio ests basado en un aaélisis de diversas fuentes y solamente puede ser teproducido o tra-
ducido con atribucion al autor. Este £nsayo se enfoca en arbitraje comercial en América Latina. Para
un resumen sobre arbitraje de inversiones en América Latina, ver Jonathan C. Hamnilton, 4 Decade of
Latin American Investmens Arbitration, LATIN AMERICAN INVESTMENT TREATY ARBITRATION: THE
CONTROVERSIES AND CONFLICTS 69 (Mary H. Mourra & Thomas E. Carbonneau eds., 2008) (referen-
te al arbitraje de inversiones en América Latina).

7. Fer Sistema de Informacién sebre Comercio Exterior de 1a OEA, Solucion de Controversias: Arbitraje
Comercial, La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, disponible en
http:/wrerwe sice.oas.org/dispute/comarb/iacac facac2e.asp (listando los paises signatarios). En rela-
cidn con la historia de la negeciacion de la Convencion de Panama, ver OEA, Provecto Convencién
Interamericana Sobre Arbitraje Comercigl Imteyrnacional, Actas y Documentos de la Conferencia
Especializada Interamericana Sobre Derecho Internacional Privado, vol. 2, OEA Doc.
Ser. K/XXLI/CIDIP-64, ! 5 de encro de 1975.

8.  Ademsis de ratificar las Convenciones de Nueva York vy Panamd, muchos paises de Ameérica Latina
también han modificado sus legistaciones de arbitraje domésticas para promover el tipe de arbitraje
comercial contemplado en ¢stos tratados. Los cambios en leyes arbitrales en América Latina fueron
parte de refotmas legales realizadas principalmente ¢n los afios noventa, ¥ esos cambios ¢ basaron
en todo o en parte en la Ley Modelo de la Comisién de las Naciongs Unidas para ¢l Derecho
Mercantil Internacional (“Ley Modele de la CNUDMI™). Fer, por giemplo, Jonathan C. Hamilton,
International Arbitration as a Component of Latin Amnerican Reforms: The Case of Peru (1997).
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II, COMPARACION DE LAS CONVENCIONES DE
NUEVA YORK Y PANAMA

Las Convenciones de Nueva York y Panamd promueven el
respeto por la ejecucién de acuerdos arbitrales vélidos y el reco-
nocimiento y ejecucién de laudos arbitrales que cumplen con
clertos requisitos minimos. Al mismo tiempo, ambos tratados
permiten que las cortes se nieguen a reconocer y ejecutar laudos
impropios. Por ejemplo, ambos tratados permiten a las cortes
rechazar el reconocimiento y la ejecucién cuando, entre otras
cosas, el procedimiento arbitral fue contrario al acuerdo de las
partes, o cuando el laudo ha violado los derechos al debido pro-
ceso de la parte en contra de la cual se invoca la sentencia arbi-

tral.

La Convencién de Panama comparte muchas disposiciones
importantes con la Convencién de Nueva York, ademads del prin-
cipal objetivo de proteger y promover el arbitraje internacional.
No obstante, existen diferencias claves entre las dos convencio-
nes. Algunas de estas diferencias estdn relacionadas con el ambi-
to de aplicacién y las reglas de procedimiento de las dos conven-
ciones. Otras diferencias tienen que ver con la obligacién de las
cortes de obligar a las partes a ir a arbitraje, asf como los requisi-
tos que las partes deben cumplir para obtener el reconocimiento
y la ejecucién de laudos arbitrales.

Otra diferencia entre las dos convenciones es la regla espe-
cial supletoria establecida en el Articulo 3 de la Convencién de
Panama4, la cual establece que “a falta de acuerdo expreso entre las
partes el arbitraje se llevard a cabo conforme a las reglas de procedi-
miento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.”? Esta
medida tuvo como objetivo promover un marco legal regional
para el arbitraje. En este sentido, el Articulo 3 contempla crear
un sistema de arbitraje administrado por una institucién enfo-
cada en arbitraje para las Américas, y consecuentemente reducir

9. Fer Convencitén dc Panarnd, uf stipra nota al pie 1, Art, 3.
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la necesidad de intervencién judicial y minimizar incertidunnbre
en los procedimientos arbitrales. Cabe destacar que desde el
2002, el Centro Internacional para la Resolucién de Disputas
("ICDR”, por sus siglas en inglés) del American Arbitration
Association ("AAA”, por sus siglas en inglés) ha tenido un acuer-
do con la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
(“CIAC”) para administrar arbitrajes presentados ante la

CIAC.10

Por otro lado, un nimero de temas tratados en la
Convencién de Nueva York no se encuentran presentes en la
Convencion de Panamé. A diferencia del Articulo 1 de la
Convencién de Nueva York, la Convencién de Panama no espe-
cifica el ambito de su aplicacién —tanto con respecto al asunto
materia de arbitraje o la nacionalidad de las partes-. La
Convencién de Panamd tampoco incluye la disposicién de reci-
procidad establecida en el Articulo 1(3) de la Convencién de
Nueva York, que le permite a los estados requerir que laudos
arbitrales sean adoptados en el territorio de otro estade contra-
tante.!l También la Convencidon de Panama deja abierto para
una amplia interpretacién la cuestién de cuando un arbitraje es
considerado “internacional.” La Convencién de Panamd tampo-
co requiere que las cortes de los estados miembros lleven a las
partes a arbitraje después de determinar que las partes han fir-
mado un acuerdo arbitral v4dlido. Finalmente, la Convencién de
Panama no contempla los requisitos formales que exige la
Convencién de Nueva York en su Articulo IV, tales como la pre-
sentacion del original o una copia debidamente certificada del
laudo original y del acuerdo arbitral original, o una traduecién
certificada en caso fuese necesario.

10.  ¥er Luis M. Martinez, 4r¢ #e There Fet?, en ARBITRATION REVIEW OF THE AMERICAS (2009).
11.  Fer Convencidn de Nueva York, w supra nota al pie 1, Art. I(3).
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ITII. Las CONVENCIONES ARBITRALES Y LA PRACTICA ARBITRAL

Un asunto fundamental, en teoria, es cual de las dos conven-
ciones es aplicable en un procedimiento de ejecucién. Con res-
pecto a la interrelacién entre las Convenciones de Nueva York y
Panamd, el Artfculo VII de la Convencién de Nueva York dispo-
ne que:

Las disposiciones de la presente Convencién no afectarén la vali-
dez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconoci-
miento y la ejecucién de las sentencias arbitrales concertados por los
Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las partes interesa-
das de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sen-
tencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacién o
los tratados del pafs donde dicha sentencia se invoque.!?

La Convencion de Panamé no contiene una disposicién de
compatibilidad como ésta. Para algunos comentaristas, esta dis-
crepancia sugiere que la Convencion de Panama debe aplicarse
en casos de conflicto entre las dos convenciones, especialmente
dado que la Convencién de Panam4 es un instrumento enfocado
en la regidn, y es posterior a la Convencion de Nueva York.1* En
otros contextos, se da preferencia al tratado mas favorable al
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.14

En teoria, en la mayoria de los casos las Convenciones de
Nueva York y Panama pueden dar lugar a resultados similares.
Los casos que se describen a continuacién demuestran cémo
coexisten en la préctica estas dos convenciones. A continuacion
realizamos un andlisis comparativo de una seleccion de leyes y
precedentes de distintos pafses en América Latina.

12. Convencidn de Nueva York, uf supra nota al pie 1, Art. V1L

13.  Fer, por gfemplo, Jan Kleinheisterkamp, INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION IN LATIN AMERICA
27 {2005} (“Hay buenas razones en favor de la selucion simple dz 1a regla general de conflicto de tra-
tados lex specialis derogate generali.™) (traducido al espafiol). En reconocimiento al hecho de que ta
Convencidn de Nueva York permite otros acuerdos y considera problemas locales, Klcinheisterkamp
razona “[s}i el arbitraje es genuinamente interamericano, la Convencién de Panama prevalecerd
como lex specialis sobre la Convencion [de Nueva York].” Jdem.

14.  Ver, por ¢jemplo, Seccion 5.2 {explicando la ley peruana de arbitraje del 2008 que sigue esta postu-
ra).
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3.1 Estados Unidos

En los Estados Unidos, la respuesta sobre qué convencién es
aplicable para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
estd establecida en la Seccién 305 de la Ley de Arbitraje Federal
-Federal Arbitration Act (la “FAA”).15 De acuerdo con la Seccién
305:

Cuando se cumplan los requisitos para la aplicacion de tanto la
[Convencién de Panamd] y la [Convencién de Nueva York], la
determinacién sobre cual Convencidn es aplicable, a menos que
haya acuerdo en contrario, deberd ser establecida de la siguiente
manera: (1) 5i la mayorfa de las partes del acuerdo arbitral son
ciudadanos de un estado o estados que han ratificado o accedido
a la [Convencién de Panamd] y son estados miembros de la
Organizacién de Estados Americanos, se aplicard la Convencién
de Panamd. (2} En todos los demds casos se aplicard [la
Convencién de Nueva York].16 {Traducido al espariol).

La Seccién 305 representa un intento por el Comité
Judiciario de la Cdmara de Representantes de los Estados
Unidos de proporcionar un procedimiento uniforme para la
aplicacién de las Convenciones de Nueva York y Panamad por
medio del establecimiento de una clara jerarquia. Las cortes
estadounidenses han reconocido la obligacién de respetar esta
jerarquia impuesta por la Seccién 305.17

[5. Ver, por efemplo, John P. Bowman, THE PANAMA CONVENTION AND 178 IMPLEMENTATION UNDER THE
FEDERAL ARBITRATION ACT 81, nota 239 (2002).

16. Federal Arbitration Act, 9. U.S.C. § 305 (2000).

17 Ver, por sjemplo, Banco de Seguros del Esiado c. Mutual Marine Offices, Inc., 230 F. Supp. 2d 362,
367, n4 (SDINY. 2002), aff*d 344 F.3d 255 (2d Cir. 2003) (“Cuando los requisitos tanto de la
Convencion Interamericana y de la Convencién de Nueva York se cumplen, la Convencibén
Interamericana gobierna si “una mayoria de las partes en el acuerdo arbitral son cindadanos del esta-
do o estados que han ratificado o accedido a la Convencién Interamericana y son estados mietnbros
de la Orzanizacién de Estados Americanos.”) (traducido al espafiol); Progressive Casualty Ins. c.
C.A. Reaseguradora Nacional de Venezuela, 802 F. Supp. 1069, 1074 (5.D.N.Y. 1992}, anuiado por
otros motives, 991 F.2d 42 (2d Cir. 1993)) (“La Convencién de Nueva York y la Convencibn
Interamericana ambas representan un pensamiento legal y politico actual en favor del arbitraje como
un medio de solucidn alternativa de disputas. En la seccién 305 ¢1 Congreso razonablemente consi-
der6 decidir entre dos convenciones si las dos aplicabatt a un mismeo contrals.”) {iraducido al espa-
fiol).
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Esta jerarquia no existe en las leyes de muchos paises de
América Latina, y la determinacién de qué convencion es aplica-
ble recae generalmente en las cortes locales. Es mds, incluso
cuando las partes han especificado qué convencién deberé apli-
carse, un comentarista sugiere que “no es seguro que los jueces en
América Latina vayan a aceptar la eleccion especifica de las partes por
una u otra Convencién —una eleccién que es permitida por la legisia-
cién de implementacion de los Estados Unidos— 18

3.2 Pera

El Articulo 74(1) de la nueva Ley de Arbitraje del Perd, pro-
mulgada el afio 2008, dispone que los laudos extranjeros serdn
reconocidos y ejecutados de acuerdo con: (a) la Convencién de
Nueva York; o (b) la Convencién de Panamad; o (c) cualquier otro
tratado sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
del cual sea parte el Perd. Con respecto a discrepancias poten-
ciales entre estos instrumentos, el Articulo 74(2) de la nueva ley
sigue al Articulo 129 de la ley de 1996, privilegiando la ejecucién
de laudos extranjeros en el sentido mds amplio posible al dispo-
ner que “salvo que las partes hayan acordado alge distinto, el tratado
aplicable serd el mds favorable a la parte que solicite el reconocimiento
y efecucion de un laudo extranjero.”

Bajo los Articulos 76 y 77 de la nueva ley, el reconocimiento
y ejecucion de laudos extranjeros en Pert esta disefiado como un
proceso de dos pasos, donde las cortes deben primero reconocer
el laudo en todo o en parte, y luego ordenar su ejecucién.
Adicionalmente, al igual que el Articulo 129 de la ley de 1996, el
Articulo 75 de la nueva ley sigue de cerca las causales para negar
el reconocimiento de un laudo previstas en el Articulo 36(1) de
la Ley Modelo promulgada por la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (“CNUDMI”) y
en el Articulo V de las Convenciones de Nueva York y Panamd.

18, Kleinheisterkamp, uf supra nota al pie 21, en 28 (traducido al espafiol}.
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Otra vez reflejando una postura pro-¢jecucién, el Articulo 75
de la nueva ley se aplica: (1} cuando no hay un tratado interna-
cional aplicable; 0 (2) cuando hay un tratado internacional apli-
cable pero la ley en sf misma es mas favorable para la parte que
pretende el reconocimiento de un laudo extranjero, teniendo en
cuenta los plazos de prescripcién previstos en las leyes perua-
nas. En el mismo sentido —y reconociendo que el Articulo VII(1)
de la Convencién de Nueva York sefiala que no afectard la vali-
dez de otros acuerdos multilaterales o bilaterales de los que sean
parte los estados contratantes— el Articulo 78 de la nueva ley de
arbitraje del Perti va un paso mads alld que la ley de 1996, en
cuanto a que permite en forma especifica a las partes aprove-
charse de los derechos mas titiles a sus acuerdos arbitrales y lau-
dos.

3.3 Chile

A pesar de que Chile fue uno de los primeros paises de
América Latina en ratificar la Convencién de Nueva York en
1975, el desarrollo de su régimen legal arbitral demoré afios en
comparacién con otros paises de la regién.1? En 2004, sin embar-
go, Chile promulgé una nueva ley de arbitraje (Ley No. 19.971),
basada sustancialmente en la Ley Modelo de la CNUDMI.2 Las
cortes chilenas han sostenido que la nueva ley rige el procedi-
miento arbitral respecto de los contratos firmados con anteriori-
dad a su promulgacion.?!

15. Ver, por ejempio, Carlos Eugenio Jorquiera y Karin Helmlinger, Chife, en INTERNATIONAL
ARBITRATION TN LAt AMERICA 89, 184 (Nigel Blackaby, David Lindsey v Alessandro Spinillo eds.,
2002) (“[PJara que Chile se desarrclle como un posible centro de arbitraje internacional es fundamen-
tal la actualizacién de su legislacidn arbitral del sigle diecinueve. . . .™) (traducido al espafiol).

20. Ver, por gjemplo, Kleinheisterkamp, wf sipra nota al pie 21, pag. 8; Jonathan C. Hamilton et al., Chile:
Chilean Appellate Court Rules on Applicability of International Arbitration Law, INT'L Dise. (. 19
(2007).

21. Jonathan C. Hamilton et al., Commercial Arbitration in Latin America, 1 Ter’L Dise. Q. 13, 19 (2007)
{citando a D 'Arcy Masius Benton & Bowles Inc. Ltda. . ero Lathrop Miguel, Recurso de Hecho,
Rol No. 865-2000 (Conte de Apelaciones de Santiago, Primera Sala, May 26, 2006} (sosteniendo que
fa ley arbitral chilena de 2004 aplica a disputas que surjan de contratos firmados con anterioridad a
su promulgacion).
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La ley arbitral chilena no regula expresamente la relacién
entre las Convenciones de Nueva York y Panamé, ni especifica
alguna preferencia entre ellas. En consecuencia, son las cortes
chilenas quienes determinan por sf mismas qué instrumento
prevalece en caso de conflicto. Sin embargo, las cortes chilenas
generalmente han demostrado respeto hacia los procesos arbi-
trales, confirmando entre otras cosas que el rol de las cortes
locales en procedimientos arbitrales internacionales es limita-
do.22

En 2008, por ejemplo, la Corte Suprema de Chile rechazé
argumentos presentados en oposicion al reconocimiento y ejecu-
cién de un laudo emitido en Brasil, sefialando que los argumen-
tos de la reclamante excedfan el marco de su revisién.2* Por el
contrario, “[l}a Corte Suprema sefialé que el tinico propésito del pro-
cedimiento de ejecucion era verificar el cumplimiento de ciertos requi-
sitos minimos relativos al respeto al orden priblico, la notificacién vdli-
da a la parte contra la cual se invoca el Inudo, el respeto a los limites de
jurisdiccién y el cardcter definitivo de las decisiones a ser ejecutadas. 24

3.4 México

La ley mexicana de arbitraje que se encuentra en el Libro V,
Titulo IV del Codigo de Comercio fue promulgada en 1993 y
sigue de cerca a la Ley Modelo de la CNUDMI. El Articulo 1415
de la ley dispone que la ley del arbitraje prevalece “salvo lo dis-
puesto en Jos tratados internacionales de que México sea parte o
en otras leyes que establezcan un procedimiento distinto o dis-
pongan que determinadas controversias no sean susceptibles de
arbitraje.” En este sentido, las Convenciones de Nueva York y
Panama constituyen “la ley suprema de toda la unién” bajo el

22, Ver, por gfemplo, D'Arvcy, Rol No. 865-2000 (Chife).

23, Ver Cristidn Conejero Roos, The New York Convention in Latin America: Lessons from Recent Court
Decisions, GLOBAL ARBITRATION REV. (2009), disponible en:
httpr/wwrw globalarbitrationreview.com/handbooks/1 3/sections/50/chapters/499 (citando a  Gold
Nutrition Indusivia e Comercio ¢. Laboratorio Garden House S.4 _ (15 de septiembre de 2008)).

24. Jdem. (traducido al espafiol).
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Articulo 133 de la Constitucién mexicana y, como tales, son de
rango superior a la legislacion federal en México.#

Como en el caso de Chile, la ley de arbitraje de México no
regula expresamente la relacién entre las dos convenciones, ni
tampoco establece una preferencia entre ambas. Al mismo tiem-
po, dado que la ley de arbitraje de México incorpora las princi-
pales disposiciones de ambas convenciones a través de su adhe-
rencia a la Ley Modelo de la CNUDMI, las cortes mexicanas
raramente aplican las convenciones mismas en forma directa.

En algunas ocasiones, las cortes mexicanas han basado sus
decisiones para ejecutar laudos en las convenciones. En el caso
de Nordson Corporation c¢. Industrias Camer S5.A. de C.V, por
ejemplo, una parte estadounidense solicit6 el reconocimiento y
ejecucion en México de un laudo arbitral otorgado bajo las reglas
de la AAA .26 Aunque la ejecucion fue concedida en primera ins-
tancia, Ia parte mexicana presenté un amparo. Confirmando la
decisién de la corte originaria, la Sexta Cédmara Civil del Primer
Circuito basoé su decisién tanto en la Convencion de Nueva York
como en la de Panama. En su decision, la corte sostuve que “los
Sfundamentos bajo la Convencién de Nueva York eran muy restrictivos
Yy que los jueces tenian permitido revisar el fondo de la decisién conte-
nida en el laudo arbitral. "2

3.5 Argentina

Sin perjuicio de que Argentina es una de las jurisdicciones
mds activas dentro del arbitraje comercial, su régimen domésti-
co ha cambiado muy poco desde €l siglo diecinueve.?8 De hecho,

25, Ver Claus von Wobeser, Aexico, en INTERWNATIONAL ARBITRATION IN LATIN AMERICA, #f supra nota 3]
pie 27, pags. 155, 184 (reconociendo que los tratados internacionales ratificados por México, inclu-
yendo las Convenciones de Nueva York y Panamd, “estén situados arriba de 1a Jegislacion federal del
pais en la jerarquia legal del pais, ¥ que obligan tanto a las antoridades como a las personas™) (tradu-
cido al espafiol). “Estos tratados son ejecutorios sin necesidad alguna de legislacion reglamentaria.”

Idem, (traducido al espaifiol).
26. Ver Conejero Roos, wf supra nota al pie 31.

27. fdem.
28. Ver por glemplo, Alessandro Spinillo y Emilio Vogelius, Argenting, in INTERNATIONAL ARBITRATION
N LATIN AMERICA, 1! supra nota al pie 27, 22, pp. 22-23 (discutiende “la urgente necesidad de refor-
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varios intentos por adoptar la Ley Modelo de la CNUDMI en
Argentina no han tenido éxito.?? Es mas, dado que las leyes de
arbitraje son anteriores a la ratificacién de las Convenciones de
Nueva York y Panamd, Argentina no tiene una ley que regule
especificamente el procedimiento en casos que traten sobre el
reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros.

En Argentina, Jos laudos extranjeros son ejecutados bajo trata-
dos internacionales —tales como las Convenciones de Nueva York y
Panama-— de ser éstos aplicables.3? A pesar de que las cortes argenti-
nas estdn obligadas a respetar estos tratados, no existe un procedi-
miento para resolver discrepancias entre las dos convenciones si las
partes mismas no han elegido una de las convenciones. En otros
casos, laudos extranjeros son ejecutados bajo el Cédigo de
Procedimientos Civil y Comercial de la Nacién.3! En todos los casos,
la ejecucién debe ser solicitada en las cortes locales que hubieran
sido competentes en caso de no haber existido el arbitraje.

IV, IMPLICANCIAS DE UNA PROPUESTA DE MODIFICACION
PE LA CONVENCION DE NUEVA YORK

La relacién entre la Convencién de Panamd y la Convencién
de Nueva York ha sido materia de cierta friccién, como se refle-
ja en los comentarios de académicos como el Profesor Albert Jan
van den Berg, autor de una de las obras principales sobre la
Convencién de Nueva York.>2 Hace dos décadas, el Profesor van

mar la ley nacional de arbitraje [en Argentina] que todavia data del sigle diecinueve™ y proponiendo
la adopcién de la Ley Modelo de la CNUDMI “que ciertamente mejoraria la seguridad juridica y la
predictibilidad del procedimiento arbitral, ayndando a crear un nuevo clima en 2i cual corporaciones
multinacionales que lleven negocios en la regién puedan estar dispuesias a aceptar cliusulas de arbi-
traje internacional especificando arbitraje en Argentina™) (traducido al espafiol}.

29, Ver Kleinheisterkamp, ur supra nota al pie 21, p. ¢ (atribuyendo la falla de los cuatro intentos desde
1990 de introducir 1a Ley Modele de la CNUDMI a la falta de interés por parie de la Cimara de
Diputados).

30, Ver Spinillo y Vogelius, wt supra nota al pic 27, pp. 55-57 (proporcionando un panoratna de la gjecu-
cidn de laudos extranjeros en Argentina),

31, idem.

32, Albert Jan van den Berg, THE NEw YORK CONVENTION OF 1958: TOWARDS a UNIFORM JUDICIAL
INTERPRETATION (1981).
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den Berg sefial6 en un articulo publicado en 1989 que “{l]a hosti-
lidad tradicional hacia ... el arbifraje internacional en América Latina
parece estar disminuyendo,” y se pregunto si las convenciones son
compatibles y “pueden co-existir.”3 Después de analizar las dife-
rencias entre las dos convenciones, el Profesor van den Berg con-
cluyé que la respuesta a la pregunta de compatibilidad era “un
reservado s1.”34

Observando como las Convenciones han sido interpretadas
y aplicadas por tribunales arbitrales y cortes locales, el Profesor
van den Berg coment6 sobre la Convencién de Nueva York en
1999: “[ilf it ain’t broke, don't fix it (si no estd rota, no la arre-
glen).”3 Luego de una década de nuevos precedentes, el
Profesor van den Berg observé en el 2008 que la Convencion de
Nueva York “necesita ser modernizada” y que muchas de sus
disposiciones necesitan ser “afadidas”, las disposiciones exis-
tentes “no son claras,” estdn “desactualizadas,” y necesitan ser
"modificadas.”*¢ En consecuencia, el Profesor van den Berg pro-
puso un “Proyecto Hipotético” de una Convencién de Nueva
York modificada (el “Proyecto de Convencidon”) diseifiado para
clarificar, simplificar y modernizar esta convencién.?

El Proyecto de Convencién es de particular interés a la luz
de las diferencias entre las Convenciones de Nueva York y de
Panamd. Entre sus principales aspectos, el Proyecto de
Convencion busca clarificar el ambito de aplicacion de la

33. Ver Albert Jan van den Berg, The New York Convention 1938 and Panama Convention 1975;
Redundancy or Compatibility?, 5 Ars. INT'L 214, 214-15 (1989) {describiendo ¢omo la compatibili-
dad completa “genera la pregunta de cudl podria ser la razdn de ser de la Convencién de Panama en
vista de la Convencién de Nueva York™} (traducido al espaiiol}.

34. fdem, enp. 229.

35, Ver Albert Jan van den Berg, Striving for Uniform Interpretation, en ENFORCING ARBITRATION AWARDS
UNDER THE NEW YORK CONVENTION 41, 42 {(United Nations ed,, 1999).

36. ¥er Albert Jan van den Berg, The Drafi Dublin Convention 2008—An Explanation of the Proposed
Changes prepared at the Plenary Session of the International Council for Commercial Arbitration
("ICCA™ Conference, The New York Convention, p. 50 (10 de junio de 2008), disponible en
http:/iwww.arbitration-icea.org/media/)/ 1213370369743 0/explanatory_note_ajb_rev06.pdf.

37. Ver Albert Jan van deq Berg, Hypothetical Draft Convention ot the International Enforcement of
Arbitration Agreements and Awards: Text of the Convention (29 de mayo de 2008), disponible en
bttp:/fersrw.arbitration-icca.org/media/0/1 21 336 74097930/ hypothetical_draft convention_ajbrev0é pdf.
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Convencién de Nueva York establecido en el Articulo I. Como
se menciona mads arriba, la Convencién de Panamad carece de tal
caracteristica.

El Proyecto de Convencién propone derogar el requisito de
reciprocidad establecido en el Articulo I(3) de la Convencién de
Nueva York, y simplifica los requisitos formales para el recono-
cimiento y ejecucién de laudos arbitrales contenidos en el
Articulo IV. Fstas son disposiciones que la Convencién de
Panamd nunca ha contemplado. De acuerdo con el Artfculo
2(2)(b) del Proyecto de Convencién, las cortes pueden negarse a
obligar a las partes a ir a arbitraje si determinan prima facie que
no hay un acuerdo arbitral valido de acuerdo con la ley del pais
donde el laudo serd adoptado. Asimismo, el Articulo 3(4) del
Proyecto de Convencién requiere que las cortes actien “rapida-
mente” en una solicitud de ejecucién de un laudo arbitral.

A pesar de que mantiene las causales actuales para rechazar
el reconocimiento y ¢jecucion contempladas en el Articulo V de
la Convencién de Nueva York, el Proyecto de Convencién sélo
ap]jca estas causales en “casos manifiestos”, cuando el asunto
haya sido planteado de manera oportuna en el arbitraje subya-
cente. Por otro lado, el Proyecto de Convencién cambia la excep-
cion de polftica pablica que se encuentra en el Articulo V(2)(b)
de la Convencion de Nueva York (también presente en el
Articulo 5(2)(b) de la Convencién de Panamd), requiriendo en su
lugar una violacién del “orden piiblico internacional existente en el
pais en que se solicita el reconocimiento y la efecucion.”>8

Finalmente, el Proyecto de Convencién clarifica la discre-
cién de las cortes bajo el Articulo VI de la Convencion de Nueva
York para suspender acciones de ejecucion mientras estén pen-
dientes otros procedimientos de anulacién, y aclara la capacidad
de las partes para solicitar la ejecucion de laudos arbitrales por
medio de otros acuerdos o leyes bajo el Articulo VII de la

38, fdem.
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Convencién de Nueva York.* A pesar que la Convencién de
Panamd contiene una disposicién de suspensién similar en su
Articulo 6, no se refiere al reconocimiento y ejecucion por medio
de otros acuerdos.

El Proyecto de Convencidn, a pesar de estar dirigido especi-
ficamente a defectos identificados en la Convencién de Nueva
York, también trae importantes implicancias para la Convencién
de Panam4. El Proyecto de Convencién en algunos aspectos dis-
minuiria la brecha entre las dos convenciones a través de la abo-
licion o simplificacién de disposiciones de la Convencién de
Nueva York que no se encuentran en la Convencién de Panam4,
como por ejemplo la disposicién de reciprocidad del Articulo
I(3) y los requerimientos formales del Articulo IV.

Al mismo tiempo, ya que también trata temas contenidos en
ambas convenciones, el Proyecto de Convencién podria ampliar
las brechas entre los dos instrumentos, agravando asuntos de
compatibilidad y co-existencia. ¢

L

A modo de resumen, hace cincuenta aiios, fecha del origen
de la Convencién de Nueva York, América Latina carecia de un
marco legal comprensivo para el reconocimiento y ejecucién de
laudos internacionales. Desde entonces, la mayorfa de los esta-
dos de Ameérica Latina han adoptado las Convenciones de
Nueva York y Panamda. A pesar de sus similitudes, las
Convenciones de Nueva York y Panamd son instrumentos inde-
pendientes con diferencias notables. Sin embargo, cada una de
las convenciones han contribuido al desarrollo del arbitraje
comercial en la region.

39. En particular, el Articulo 7 del Proyecto de Convencidn dispone que *[s]i un acuerdo arbitral o laudo
arbitral puede ser ejecutado sobre una base legal distinta a esta Convencidn en el pais donde e] acuer-
do o laudo es invocado, la parte que solicita la ejecucién puede apoyarse en esa base.” (traducido al
espafiol). Tdem., Art. 7.

40. En relacion con la Convencidn de Panamd, ver, por efemplo, Claus von Wobeser, The Influence of the

New York Convention in Latin America and on the Iier-American Convention on International
Commercial Arbitraiion, 2 Dise. Res, INT'L. 43, 54-55 (2008).
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La jurisprudencia en América Latina sobre arbitraje interna-
cional sigue evolucionando, incluyendo en lo que se refiere a la
interpretacién y aplicacién de las Convenciones de Nueva York
vy Panamad. Al mismo tiempo, dos tercios de los latinoamericanos
todavia desconfian de sus propias cortes.*! Esto presagia una
continua evolucién para el arbitraje comercial en América Latina
para las décadas venideras.

41, Informe Latinohardmetro 2007, Corporacién Latinobardmetro (2007), hitp:/fwww. latinebarometro.org.
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Apéndice A.

lLeyes y Tratados de Arbitraje Comercial
en América Latina
EXTRACTO DEL COMPENDIO SOBRE ARBITRAJE EN AMERICA LATINA

Comvancién de Huevs York  Coayenclin de Pensmi
Entrada an vige daen Vigor

@ 200008, Jonathan C. Harnllion. Esta bl stlo pusde se reproducida con atribucion.
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Apéndice B.

Ratificaciéon de las Convenciones
de NY y Panama: 1983

B Nueva York
s Panamé
HB Ambas Convenciones

Convencion de Neueva York

Colombia
Cuba
Ecuador

Convencion de Panama

Costa Rica
El Salvador
Henduras
Panama

Paraguay

Chile
México :
Uruguay

@ 2000-09, Jonathan C. Hamiltan. Esla tabla s6lo pueds ser reproducida con alribucian.
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Apéndice C.

Ratificacion de las Convenciones
de NY y Panama: 2008

Ml Nueva York
BE Ambas Convenclones

Convencion de Nueva York

Cuba
Replblica Dorminicana
Nicaragua

3

Argentina Guatemala
Bolivia Honduras

Brasil México
Chile Panama
Colombia Paraguay
CostaRica  Pent

Ecuador Uruguay
El Salvador Venezuela

© 2000-09, Jonathan €. Hamiton. Esfa tabla 56k pueda ser reproducida con atribucion.
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¢EXISTE UNA PLAZA “LATINOAMERICANA”
PARA ARBITRAR INTERNACIONALMENTE?

Fernando Cantuarias S.*

Desde la década pasada, el mundo es testigo de como el
arbitraje! ha dejado de ser un tema privativo de algunos pocos
Estados, gracias a que muchos pafses, incluidos aquellos tradi-
cionalmente considerados hostiles hacia el arbitraje, estan adop-
tando modernas legislaciones y se adhieren a importantes trata-
dos sobre la materia.

*  Decano de la Faculiad de Derecho de 1a Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC). Abogado
por la Pontificia Universidad Catdlica del Perl y Master en Derecho (LL.M.) por 1a Universidad de
Yale. Arbitro nacional ¢ intemacional. En el afio 2006 ha side reconocido por la prestigiosa revista
Latinlawyet como uno de los 34 principales arbitros de América Latina, Ademnds, la reputada revista
Who's Who Legal -Commercial Arbitration 2007, Commercial Axbitration 2088 y Commercial
Arbitration 2009- lo considera entre los 407 expertos lideres en este campo en 63 jurisdicciones. Es
meembro del Board of Reporiers del Institute of Transnational Arbitration (ITA), del Grupo
Latinoamericano de Arbitraje de la Cdrnara de Cotnetcio Internacional (CCI), del Comité Editor de
la Revista Peruana de Arbitraje v del Comité Argentino de Arbitraje Nacional ¥ Transnacional. Es
miembro de la lista de arbitros de los principales Ceniros de Arbitraje del Peri ¥ del Energy
Arbitrators’ list (ECDR). Es autor del Libro “Arbitraje Comercial y de las Inversiones™ (UPC, Lima,
2007) y de mis de 50 articulos sobre su especialidad.

[.  Eneste articulo tio analizaremos ¢l arbitraje entre Estados, como tampoco el arbitraje entre Estados
e inversionistas, queg, como sabemos, también viene alcanzando un desarrollo impresionante, gracias
principalmente a la Convencidn sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (CIADI) ¥ a los Tratados Bilaterales de Promocidén y Proteccidn
Reciproca de Inversiones (BITs). Sobre este particular, leer a: Fernando Cantarias Salaverry,
“drbitraje Comercial y de las inversiones”, UPC, Lima, 2007, pp. 555-809; Femnando Cantuarias
Salaverry, “Condiciones para acceder al CIADI: A proposito del Caso Lucchetii™, En: Revista de
Econamia y Dereche, vol. 1, nro. 1, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), Lima, 2004,
Femando Cantuatias Salaverry, “Los Tratados Bilaterales de Promocidn y Proteccién Reciproca de
Inversiones vy ei acceso al Arbitraje”. En: Revista de Economia y Derecho, vol. 1, nre. 2, Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), Lima, 2004, pp. 29-30; v, Fermando Cantatias Salaverry, “La
utilizacién de la via arbitral en [a solucién de conflictos entre ¢l Estado pernano vy los inversionistas™.
En: Themis, Revista de Derecho, nro, 48, Lima, 2004, pp. 167-186.
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Carbonneau? entiende que parte del mérito por el impresio-
nante desarrollo del arbitraje se debe a la Ley Modelo de UNCI-
TRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional?, que ha sido adop-
tada, en todo o en parte, por mds de cincuenta paises alrededor del
mundo: desde varios Estados latinoamericanos hasta Alemania,
como por parte de Rusia y diversas jurisdicciones asiaticas.*

Otra parte del mérito lo tiene, qué duda cabe, el “Convenio
sobre Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (mas conocido como la Convencién de Nueva York
de 1958)5, del que a abril de 2008 forman parte 142 Estados.¢

2. Thomas E. Carbonneau, “The Ballad of Transhovder Avbifration™ En: University of Miami Law
Review, vol. 56, 2002, p. 77%. *During the 1990s, there was an eruption of Uncitral-inspired arbitra-
sion laws throughout the globe —from Latin American countries to Genmany to former Soviet bloc sta-
tes and Asian jurisdictions™.

3. LaLey Modelo de UNCITRAL no ¢s un tratado, sine simplemente un modelo -valga la redundancia-
que puede ser implementado por la legislacién de cada pais, con la finalidad de modemizar y unifor-
mizar el tratamiento de los arbitrajes intemacionales. Sobre el particular, leer a: Femando Cantwarias
Salaverry, “Arbitrafe Comercial v de las fnversiones”, ob. cit, pp. 65-78; Gerold Hermmann,
“UNCITRAL's work towards a Model Law on Iniernational Commertcial Arbitration”. En: Pace
Law Review, vol. 4, mo. 3, 1984, pp. 547 y s3.; Gerold Herrmann, “The UNCITRAL Model Law -
its background, salient featares and purposes™. En: Imternational Arbitration, vol. 1, mro. 1, 1989, pp.
13 y ss.; W. Laurence Craig, “Trends and Developments in the Laws and Practice of International
Commercial Arbitration”. En: Coudert Brothers Worldwide: hitp./fwww.coudert.com/practice/int-
com.him; Alan Redfern & Martin Hunter, “Law and Practice of Internationad Commercial
Arbitration”, 2da. Bd., Sweet & Maxwell, London, 1991, pp. 525 ¥ s5.; y, Kenneth Ungar, “The
Enforcement of Arbitral Awards wnder UNCITRAL's Model Law on International Commercial
Arbitration”, En: Columbia Journal of Transnational Low, vol. 25, nro. 3, 1987, pp. 727-741.

4. Se han promulgade leyes basadas en la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comsrcial
Internacional en Alemania, Ausiralia, Austria, Azerbaiyan, Bahrein, Bangladesh, Belaris, Bermudas,
Bulgaria, Camboya, Canada, Chile, Chipre, Croacia, Dinamarca, Egipto, dentro del Reino Unido de
Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte: Escocia, Espaiia, Estonia, Federacion de Rusia, Filipinas, Grecia,
Guatemala, Hong Kong (Regién administrativa especial de China), Hungtia, India, Irén (Republica
Isldmica del), Irlanda, Japon, Jordania, Kenya, Lituania, Macao (Region administrativa especial de
China), Madagascar, Malta, México, Nicaragua, Nigeria, Noruega, Nueva Zelandia, Omdn, Paraguay,
Perti, Polonia, Repiblica de Corea, Singapur, Sri Lanka, Tailandia, Thinez, Turquia, Ucrania, Uganda;
deniro de log Estados Unidos de América: California, Connecticut, Illinois, Louisiana, Oregdn vy
Texas; Zambia y Zimbabwe. Sobre ¢l particular, leer a: Bette E. Shifman, “Developments in adoption
of the 1985 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitation”, En: The dmerican
Review aof International Arbitvation, vol. 1, nro. 2, 1990, pp. 281 v ss; Frank Griffith Dawson, “El rol
del Poder Judicial en el proceso de arbiteaje: ;asistencia o intexvencion?”. En: fus Ef Veritas, Revista
de Derecho, nro. 15, Lima, 1997, p. 200; Gerold Hermann, “Power of Arbifrators to Determine
Procedures under the UNCITRAL Model Law”. En: 1CCA X International Arbitration Congress,
Viena, 1994, p. 21; e, ICC Commisgion on International Arbitration, *Final Report on Intellectual
Property Disputes and Arbitration”, En: The JCC International Court of Arbitration Bufletin, vol. 9,
no, 1, 1998, p. 47.

5. Richard J. Graving, “How Non-Contracting States to the ‘Universal’ New York Asbitration
Convention enjoy Third-Party Benefits but not Third-Party Rights”. En: Journal! of International
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Pero, ademas, el éxito del arbitraje se debe a si mismo, ya
que se trata de un instrumento de inapreciable valor en la solu-
cién de los conflictos; en especial, de los que se generan del inter-
cambio comercial internacional.

En efecto, si bien en el 4mbito de los conflictos domésticos el
arbitraje viene demostrando una importancia cada vez mayor
frente al Poder Judicial’, es en la solucién de los conflictos
comerciales internacionales donde destaca nitidamente, debido
a que, ademds:

Arbitration, vol. 14, aro. 3, 1997, p. 167. “The New York Arbitration Cenvention of 1958 is merei-
fully short and, for the international cotmmercial commuunity, successfully sweet. Without evident
hyperbole Lord Mustill has called it ‘perhaps the most effective instance of international legislation
in the gntire history of commercial law’, Or as President Stephen Schwebel of the Intetnational Court
of Justice has put it with greater economy but no less accuracy, ‘it works’. Yet another authority,
Professor Thomas Carbonneau, has described it as the *universal charter’ of intemational commercial
arbitration”. Sobre este particular, [2er a: Fernando Cantuarias Salaverry, "drbitraje Comercial y de
{as Inversiones”, ob. cit., pp. 42-62; Albert Jan van den Berg, “Non-domestic Arbitral Awards under
the 1958 New York Convention™. En: drbitration International, vol. 2, nro. 3, 1986, pp. 198 y s5.;
Albert Jan van den Berg, “New York Convention of 1958; Consolidated Commentary, Cases repor-
ted in Volumes XIII(1%88)-XIV(1989)". En: The Yearbook on Commerdial Arbiration, vol. XIV,
1989, pp. 534-555; y, Leonard V. Quigley, “Accession by the United States to the United Nations
Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards”. En: The Yale Law
Journal, vol, 70, nro. 7, 1961, pp. 1059-1060.

6. La lista actualizada de paises miembros puede ubicarse en: Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CWUMDI, Sitmacién de las Convenciones y Leyes Modelo,
www.uncitral.org/spanish/status-s.hitm.

7. Frente a una cada vez mayor masificacion de causas en el Poder Judicial, el arbitraje ofrece a las par-
tes una via mucho mas expeditiva, menos formalista ¥ que se adecua con mayor facilidad a 1as nece-
sidades y expectativas de las partes.

Ademds, el arbitraje permite que actien como arbitros expertos en la materia en discusion, a diferen-
cia del proceso judicial en el que al juez muchas veces se le obliga a ser un “todista”, De gsta mane-
1a, ¢l arbitraje oftece la excelente oportunidad de que la controversia sea resuelta por wna o mas per-
sonas especializadas en la matetia en conflicto. Esta posibilidad que brinda el arbiwaje de poder esco-
ger alas personas que van a resolver un conflicto Jo hace en especial atractivo.

A ¢stas ventajas, cabe aiiadir la privacidad y un ambiente de menor confrontacion que el que aguar-
da a las partes en un proceso judicial.

Por viltimo, & laudo arbitral &5 tan efectivo y ejecutable como una sentencia judicial,

Sobre el particular, leer a: Fernando Cantuarias Salaverry, “Avbitrafe Comercial v de las
Inversiones”, ob. ¢it,, pp. 3-12; Leonard L. Riskin & James E. Westbrook, “Drspuie Resolution and
Lawyers ", West Publishing, Minnesota, 1987, pp. 3 ¥ ss.; Gilberto Pefia Castrillon y Néster Martinez
Neira, “Pacto Arbitral y drbitramento en Conciencia”, Themis, Bogotd, 1986, pp. ¢ y ss.; Nils
Mangard, “El Arhitraje ¥ ¢l Sistema Judicial”, En: Estudios sobre Arbitraje Comercial Internacional,
Ceniro de Estudios Comercigles (CECO), Madrid, 1983, pp. 95 v s5.; Hans Smit, “The Future of
International Commercial Arbitration: A single Transnational Institution? En: Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 25, nro. 1, 1986, pp. 15 y ss.; y, Warren E. Burger, “Isn't There a Better
Way?”, En: ABA Law Journal, American Bar Association, vol. 68, 1982, pp. 277 v ss.
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a) Las partes de una transaccién comercial internacional
suelen valorar la neutralidad, que dificilmente se obtiene tenien-
do que dirimir las controversias ante el Poder Judicial de una de
las partes, ya que probablemente el proceso judicial se desarro-
llara en otre idioma, bajo reglas de procedimiento poco familia-
res, se requerird e] asesoramiento de abogados locales y, ademds,
siempre existira el riesgo de que los jueces discriminen en favor
de su nacional 8

En cambio, el arbitraje si ofrece una instancia neutral para la
solucién de los conflictos que se generan de la contratacion
comercial internacional.?

b) Aun cuando se pacte la sumisién de una controversia ante
un determinado Poder Judicial, siempre existe el riesgo que

8. Raque . Caivano, “El Arbilraje ¥ los Procesos de Integracion (Su futuro en €l Mercosur)”. En:
Revista Jurisprudencia Argentina, 1. 1996-11, Buenos Aires, 1996, p. 721. “8i en cuestiones exclusi-
vamente domésticas €l arbitraje se ha revelado como una de las firmulas mas satisfactorias, sus ven-
tajas se potencian cuando €l conflicto involucra a partes radicadas ¢n diferentes latimdes. La disyun-
tiva de acudir a una v ofra jurisdiceion judicial —reciprocamente tefiidas de sospecha y parcialidad por
la otra parte— es s6lo subsanable mediante el recurso a un arbitraje neutral y especializado, en &l que
las partes pueden acordar no 5610 la eleccion de la persona mds idonga para el caso, sino también el
lugar donde habré de realizarse, el idiotna, el procedimiento que los arbitros deberin seguir y adn el
derecho de fondo aplicable”. Gary B. Bom, “Forum selection versus Arbitration”. En: Juternational
Commercial Litigation, vol. 39, 1999, p. 30, “[Njational courts inevitably apply local procedural rules
to international disputes, which may be tll-suited for parties from different legal traditions and regions
of the globe™. Juan A. Cremades Sanz-Pastor, “La neutralidad en el Arbitraje: La lengua, el lngar ¥ la
ley aplicable al Arbitraje”. En; Estudios sobre Arbitraje Comercial Internacional, Centro de Estudios
Comerciales (CECO), 2da Ed., 1983, p. 46, “en la mayor generalidad de los casos, las partes... van
a un arbitraje comercial intemacional... para obtener la neniralidad.

Neutralidad, no en ¢l sentido de que ¢l Juzgador sea imparcial: esta imparcialidad también la encuen-
tran ante la jurisdiccion nacional. Neutralidad, en el sentido de igualdad de las partes ante el juzga-
dor.

Efectivamente, una parte esta siempre favorecida ante su juez nacional, por muy imparcial que sea
este. En efecto, para ganar un procedimiento se requiere demostrar que se tiene 1azon, ¥ en esta
demeostracion, la comunicacion juega un papel importante.

Una parte puede comunicar mucho major ante un juez nacional que ante un juez extranjero: existen
una serie de razonamientos, una identidad de puntos de vista, una similitud de raciocinio juridico que
hacen que una parte sintonice muche méas facilmente con su juez nacional que con un juez extranje-
1.

9. William W, Park, “Finality and Faimess in Tax Arbitration”. En: Journa! of International Arbitration,
vol. 11, nro. 2, 1994, p. 20. *[TThe principal raison d'etre of international commercial arhitration has
long been the enhancement of political and procedural neutrality. .. When a cotnpany in Boston con-
cludes 4 joint venture with an Algerian State agency, neither party wants to end up litigating in the
other side’s hotne court”.
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otras jurisdicciones no reconozcan ese acuerdo y pretendan que
sean ellas las llamadas a solucionar el conflicto.10

En otras palabras, existe el riesgo permanente de muiltiples
litigios judiciales, con los costos e incertidumbre que ello impli-
ca.ll

Pero, ademas, puede sucedet, como explica Caivano!2, que
“aun cuando [las partes] pudieran ponerse de acuerdo... y convenir
someter sus asuntos a una determinada jurisdiccion estatal...
[plodria darse el supuesto de que la legislacion del Estado elegido recha-
ce el caso por considerarlo ajeno a su jurisdiccion”.13

A todo esto hay que agregar, que hasta la fecha no existe una
solucién aceptable en el dmbito del Derecho Internacional, que
reduzcala incertidumbre generada de la posibilidad de que los
poderes judiciales se nieguen a respetar el pacto de sumisién
acordado por las partes.i*

10, Garrigues & Andersen, Abogados ¥ Asesores Tributarios, “El Arbitraje como formula alternativa de
solucidn de conflictos. ;Cudnde y como acudir al Arbitraje?” En: Boletin de fnformacion Procesal y
de Arbiiraje, Madrid, 1999, p. 5. “[Cluando a la relacion comercial se le afiade un componente
internacional, ya sea por la presencia de un socio extranjero o de negocios de ‘export-fmport” de bie-
nes y servicios, los escenarios de un posible litigio s¢ multiplican en proporcion directa al nimero de
Jjurisdicciones estatales involucradas en la relacidn contractual™.

11. Roque ]. Caivano, “Arbitraje: Su eficacia como sistersa alternative de resolucion de conflictos”, Ad-
Hoe, Buenos Aires, 1993, p. 86. “Podria darse el supuesto de que... las normas del pais de quien ha
sometido sus asuntos a la jurisdiceidn de atra no permitan esta prorroga de jurisdiccion ¥ la reclamen
para si™.

12, Thidem, p. 86.

13. Peter D. Ehrenhaft, “Effective International Commercial Arhitration™. En: Law and Policy in
Tniernational Business, vol. 9, nro. 4, 1977, p. 1192, “Even if the contract contains both choice of law
and choice of forum clauses, the judicial road to resolution of disputes remains full of obstacles. The
selected forum may decline jurisdiction over the dispute if adjudication at that location would cause
undue hardship to one of the parties, or if there is an insufficient relationship between the forum na-
tion’s law and the transaction out of which the dispute arose. Even if the selected court were willing
to decide the dispute, that nation’s law on conflict of laws might direct the parties io another body of
law and forum altogether. Also, where the forum selected by or for the parties is foreign to one or
both, the procedures and sabstantive law may be unfamiliar™.

4. Gary B. Born, “International Arbitration and Forum Selection Agreements: Planning, Drafiing and
Enforcing”, Kluwer Law International, The Hague, 1999, pp. 89-90. “Many developed countries,
inchuding the United States, are not party to any international treaty or other agreement relating to the
enforcement of forum selection clauses. There are some bilateral or regional ireaties governing inter-
national forum agreemsnts, such as the Brussels and Lugano Conventions, but most international
forurn selection ¢lauses are governed in mosi national courts by domestic law™.
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Estos y muchos otros problemas!® se reducen dramatica-

mente cuando se pacta la sumisién de las controversias a arbitra-
je1% yva que la mayoria de las veces es posible aplicar la
Convencién de Nueva York de 1958.17

c) Por dltimo, conviene recordar que todavia no existe a

nivel mundial tratado alguno que permita la ejecucién rdpida,
segura y poco costosa de las sentencias judiciales. Ante esta
situacion, muchas veces habra que estar a lo que determine la
legislacién de cada uno de los Estados en ]os que se pretenda eje-
cutar un fallo judicial, con los riesgos que ello implica.!®

15.

16,

17.

Como es ¢] caso de la “jurisdiccidn exorbitante” o “brazo largo de la jurisdiccion”, mediante la cual
algunos Estados amplian de manera intolerable Ia jurisdiccion de sus cortes nacionales para conocer
determinadas controversias. Sobre este tema, leer a; Joseph Halpem, “Exhorbitant Jurisdiction and
the Brussels Convention: Toward a Theory of Restraint™. En: The Yale Jowrnial of World Public Order,
vol. 9, nro. 1, 1982, pp. 369 y ss.; Beverly M. Carl, “La competencia en el Derecho Internacional
Privado de los Estados Unidos™. En: Derecao, nro. 40, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catélica del Perg, Lina, 1986, pp. 73 y 85.; ¥, Alan C, Swan & John F. Murphy, “Cases and Marterials
on the Reguiation of International Business and Economic Relations”, Matthew Bender, 1991, p.
866.

Gary B. Bom, “International Arbitration and Forum Selection Agreements: Planning, Drafting and
Enforcing”, b, ¢it, p. 13, “Similarly, ‘public policy’ or “mandatory law® Yimitations are usually less
significant in arbitral that in judicial proceedings. For these reasons, it is often easier to obtain effec-
tive enforcement of an international arbitration agreement than of a foram selection clange™.
Adticulo II{3) de la Convencién de Nueva York: “El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al
que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en €l sentido del pre-
sente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que comprucbe
que dicho acuerde es nule, ineficaz o inaplicable”. Sobre este particular, leer a: Albert Jan van den
Berg, “The New York Convention 1958: Consolidated Commentary, Cases reported in Volumes
XIII(1988)-XTV(1989). En: Yearbook Commercial Arbitration, vol. XIV, 1989, pp. 557-565; Tom
Carbonnean, "Cases and Materials on Commercial Arbitration”, vol. |, Juris Publishing, New York,
1997, p. 423; Gary B. Bom, “International Commercial Arbitration in the United States™, Kluwer
Law ond Taxation Publishers, Deventon & Boston, 1994, pp. 285-359; Alejandro M. Garro,
“Enforcement of Arbitration Agreements and Jurisdiction of Arbitral Tribunals in Latin America”. En:
Journal of International Arbitration, vol 1, nro. 4, 1989, p. 319; v, Albert Jan van den Berg, “Non-
domestic arbitral Awards under the 1958 New York Convention™, En: drbitration International, vol.
2, nro. 3, 1986, pp. 51-32.

Gary B. Born, “International Arbitration and Forum Selection Agreements: Planning, Drafting and
Enforcing”, ob. cit,, pp. 106-107. “[A] substantial number of countries will gensrally not enforce
foreign court judgments. Many states apply rules which deny recognition to any foreign judgment
absent a treaty relationship wiih the rendering state (or “state of origin’} providing for mutual recog-
nition and enforcement of judgments... Other countries simply refuse to recognize any foreign judg-
ments, or admit foreign judgments sclely as evidence in support of a party's substantive claims, which
must be relitigated.

Even in countries where it is theoretically possible, the recognition and enforcement of foreign judg-
ments is infrequently sought and even more rarely obtained. This is particularly true with respect to
Judgments against local nationals-against whom enforcement is typically most imporiant. The enfor-
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En cambio, en el ambito del arbitraje existe como hemos
mencionado la Convencién de Nueva York de 1958,1? Ja cual per-
mite el reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales en
practicamente todo el mundo.?0

En consecuencia, la manera de asegurar que las controver-
sias generadas del comercio internacional no sufran conflictos de
competencia, terminen en manos de las Cortes de brazo largo o
tengan finalmente problemas de ejecucién de las sentencias,?! es
pactando la sumisién de los futuros o actuales conflictos al arbi-
traje.

Por tanto, si en Latinoamérica realmente queremos fomen-
tar el desarrollo masivo del comercio entre nuestras fronteras,
necesariamente tenemos que garantizar que los comerciantes y
empresarios puedan someter sus conflictos al arbitraje en cual-
quiera de nuestros paises. ;Es eso actualmente posible?

cement of foreign judgments can be subject to procedural delays and other shortcomings, especially
in states where courts lack experience with such efforis. The absence of treaty commitments means
that there are few external checks on parochial obstacles to enforcement against local nationals™.
Sobre el particular, leer a: José Daniel Amado, “Recognition and Enforcement of Foreign Judgments
in Latin American Countries: An overview and update”™. En: Virginia Journal of Internationalf Law,
vol, 31, nro. 1, 1990,

19, El Articulo 1(1) de este Tratado, dispone lo siguiente: “La presente Convencidén s¢ aplicaté al reco-
nocimiento y 1a gjecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estade distinto de
aquél en que se pide el reconccimiento y ejecuctén de dichas sentencias, y que tengan su origen en
diferencias entre personas nafurales o juridicas”.

20. William Laurence Craig, “Uses and Abuses of Appeal from Awards”. En: Arbitration International,
vol. 4, oro. 3, 1988, p. 174, “International Arbitration has become the ordinary way of resolving inter-
national commercial disputes. One of the reasons for this success has been the relative ease with
which awards rendered in a foreign jurisdiction can be enforced at the debtor’s domicile or in any
jurisdiction where the debtor has assets. That case has been due, in large par, to the New York
Caonvention of 1958”.

21. Pierre-Yves Gunter, “Enforcing Arbitral Awards, Injunctions and Orders”™. En: The .drbitration
and Dispute Resolution Law Journal, Part 4, 1999, pp. 265-266. *According te the leading commen-
tator of the New York Convention, Professor Albert Jan van dert Berg, the enforcement of an arbitral
award has been refused in less than 5 per cent of the cases™.
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I. EL ARBITRAJE EN AMERICA LATINA

Tradicionalmente Latinoamérica ha sido considerada como
un subcontinente hostil al arbitraje.22

Esta afirmacién resulta f4cil de demostrar, simplemente ape-
lando a las pobrisimas legislaciones arbitrales que nos han regi-
do hasta hace muy pocos afios?? y a la casi nula aceptacién de
tratados arbitrales universales, como son la Convencién de
Nueva York y la Convencién sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (CIADI),2

Sin embargo, a partir de la década pasada, las cosas han
comenzado a cambiar para bien.2s

22, Ana L Piaggi, “Evoluciones recientes del arbitraje comercial internacional en Latinoamérica”. En:
Revista de Derecho del Mercosur, nro. 6, 2000, p. 148. “Nucstres paises son conocidoes como un irea
tradicionalmente dificil para ¢l arbitraje, incluse hostil, y somos probablemente la region del mundo
que mas lentamente aceptd esta téenica como método de resolucion de disputas”. Sobre ¢t particular,
leer a: Frank E. Nattier, “International Commercial Arbitration in Latin America: Enforcement of
Arbitral Agreements and Awards”. En: Texas fnternational Law Journal, vol. 21, 1986, pp. 399 y 5.

23. Algjandre M. Garro, “El Arbitraje en la Ley Modelo propussta por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y en la Nucva Legislacién Espafiola de Arbitraje
Privade: Un Modelo para la Reforma del Arbitraje Comercial en América Central”. En; Arbitraje
Comercial y Laboral en América Central, Alcjandro M. Garro {Ed.), Transnational Juris Publications,
Nueva York, 1990; Alejandro M. Garro, “The UNCITRAL Model Lew and the 1988 Spanish
Arbitration Act: Models for reform in Central America™. En: The American Review of International
Arbitration, vol. 1, nro. 2, 1990; Alejandro M. Garro, “Enforcement of Arbitration Agreements and
Jurisdiction of Arbitral Tribunals in Latie America™, ob. ¢it.; y, Horacio Grigucra Nadn, “Asbitration
in Latin America: Overcoming traditional hostility™, En; Arbitration International, vol. 5, wo. 2,
i989.

24, Recordemos la posicidn gque asumieron los paises latinoamericanos cn 1965, en centra de la suscrip-
cién de la Convencion del CLADI, cuyo pronunciamiente conjunto es conocide como ¢l “MNo de
Tokio”, Sobre el particular, leer a: Michacl M, Moore, “International Arbitration between States and
Foreign Investors -The World Bank Convention™. En: Stanford Law Review, vol. 18, nro. 6, 1966, p.
1376; Paul C. S5zasz, “The Investment Disputes Convention and Latin America®”, En: Firginia Jowrnal
of International Law, vol. 11, nro. 2, 1971, pp. 256-265; y, Alden F. Abbott, “Latin American and
International Arbitration Conventions: The Quandary of MNon-Ratification”. En: Harverd

) International Law Journal, vol. 17, 1976,

25, Femmando Mantilla Serrano, “Major Trends in Intemational Commercial Arbitration in Latin
America”. En: Jowrnal of International Arbitration, vol. 17, nro. 1, 2000, p. 139. “Latin America can
noe longer be said to suffer from hostility towards intermational arbitration”, Nigel Blackaby y Sylvia
Noury, “International Arbitration in Latin America™. En: LatinLawyer Review —Arbitration, 2007, p.
1. “Latin America has definitively shed its previously iselationist policies in the field of international
dispute resolution™
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En efecto, a la fecha Antigua y Barbuda, Argentina,
Bahamas, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, el
Pert, Republica Dominicana, San Vicente y las Granadinas,
Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela, son parte de la
Convencién de Nueva York.2¢

También la Convencién sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (CIADI), que regula el acceso al arbitraje para la solu-
cién de conflictos entre inversionistas y Estados receptores de
inversion, cuenta hoy entre sus miembros con un niimero impor-
tante de Estados latinoamericanos.2’

26, Por su parte, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamé, Paraguay, el Peri, Urnuguay ¥ Venezuela han rati-
ficado el Convemo Interameticano sobte Arbitraje Comercial Internacional {mis conocido ¢como la
Convencion de Panama de 1975). Este, sin embargo, es un Tratado de menor importancia y jerarquia
frente al Convenio de Nueva York. Sobre este particular, leer a: Femando Cantuarias Salaverry,
“Arbitraje Comercial v de las Inversiones ™, ob. cit., pp. 424-432; Albert Jan Van Den Berg, “The
New York Convention 1958 and Panama Convention 1975: Redundancy or Compatibility?” En:
Arbitration International, vol. 5, nro. 3, 1989; Robert B. van Mehren, “The Enforcement of Arbitral
Awards under Conventions and United States Law™. En: The Yale Jowrnal of World Public Ovder, vol.
9, ore. 1, 1982, p. 346; Gary B. Bomn, “Iaternational Arbitration and Forum Selection Agreements:
Planning, Drafiing and Enforcing”, ob. cit.. p. 99; v, Horacio Griguera Nadn, “Paises de América
Latina como Sede de Arbitrajes Comerciales Internacionales™. En: Soletin de la Corte Internacional
de Arbitraje de Ia CCI -El Arbitraje Comercial Internacional, Suplemento Especial, 1995, p. 49.

27. A octubre de 2008, 142 Estados forman parte del Tratado, entre los que figuran un gran mimero de
Estados latinoamericanos: Argentina (1994), Bahamas (1993), Barbados (1983), Colombia (1997),
Costa Rica (1993), Chile (1991), Ecuador (1986), El Salvador (1984), Granada (1991}, Guatemala
(2003), Guyana {1969, Honduras (1989), Jamaica (1966), Nicaragua (1995), Panami (1996),
Paraguay (1983), €] Perit {1993}, San Vicenie y las Granadinas (2003), Trinidad y Tobago {1967),
Uniguay (2000) y Venezuela (1995), Tbrahim F.I Shibata & Antonio R. Parra, “The Experience of the
International Centre for Settlement of Investment Disputes”. En; ICSID Review -Foreign fnvestnent
Law Journal, vol, 14, nro. 2, 1999, p, 316, “Particularly impressive has been the increase in the num-
ber of ICSID members in Latin America, from two at the beginning of the period to thirteer today™,
Fernando Mantilla Serrano, “Major Trends in International Commercial Arbitration in Latin
America®, ob. cit.,, p. 139. *Concerning political risks and protection of foreign investment, the rati-
fication of the 1965 World Bank Convention on the Settlement of Investmant Disputes has contribu-
ted to reassure potential investors in the region”. Sin embargo, Bolivia ha sido el primer Estado que
ha denunciado este Tratado (mayo de 2007). Sobre este particular leer a: Julien Fouret, “Denunciation
of the Washington Convention and Non-Coniractual Investment Arbitration: ‘Manufacturing
Consent’ to ICSID Arbitration?”. En: Joumal of International Arbitration, Vol. 25, No. 1, 2008, pp.
71-87; Jorge Luis Inchauste y Ramiro Guevara, “Bolivia’s Withdrawal from ICSID”. En: Global
Arbitration  Review  -The  Arbitration  Review of the Americas 2008,
www,globalarbittationreview.com/handbooks/d/sections/8/chapters/33/bolivia; y Christian Leathley,
“Morales about to take ot: the Constitutional Tribunal?” En: Global Arbitration Review, Vol. 2, No,
3, 2007, pp. 13-16.
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Ademads, como identifican Craig, Park & Paulsson,?® cada
vez son mds las partes que provienen de Latinoamérica que
intervienen en arbifrajes ante la Cdmara de Comercio
Internacional (CCI), principal centro de arbitraje comercial del
mundo.

Por 1iltimo, si bien es cierto que al momento en que se escri-
ben estas lineas, las legislaciones arbitrales de Argentina,?

28. W. Lauwrence Craig, William W. Park & Jan Paulsson, “fmtermational Chamber of Commerce
Arbitration”, 3era. Ed., Oceana Publications/ICC Publishing, 2000, p. 5. “Latin American countries
seem to be overcoming much of their traditional resistance to international arbitration, Parties from
Latin America, who constituted only 3.8% of the ICC users in [987, represented 9.8% in 1999, Latin
America is now the fourth most frequently represented region in ICC arbitration after Western
Europe, North Americe and the Far East. This included twelve countries with more than five natio-
nals represented in 1CC arbitral proceedings™.

Los autores en la Tabla No. 5 (pp. 732-733) de su colosal obra kdentifican que de 1989 a 1999, 241
empresas o personas latinoamericanas participaron como demandantes y 306 como demandados en
arbitrajes ante la CCI, destacando por su niimero partes de México, Panamd, Argentina, Brasil y
Venezuela, en es¢ orden,

Paul E. Mason y Mauricio Gomm-Santos, “New Keys to Arbitration in Latin-America™. En: Journal
of International Arbitration, Vol, 25, Neo. 1, 2008, pp. 46-47. “Latin America has seen phenomenal
growth in institutional arbitration over the last decade. Cases from Latin America in ICSID, the
ICDR/AAA, ICC, WIPQ and LCIA have been growing at rising rates™.

29. Respecto a la legislacion arbitral argentina, Horacio A. Griguera Nadn, “Recent Trends Regarding
Commercial Arbitration in Latin America™, ob. cit., pp. 100-101, la critica abiertamente, al afirmar
que “legal reform has not reached out yet to all Latin American national jurisdictions. Argenting is an
example in spite of several past or presently engoing attenipts to introduce ot pass legislation to over-
come the preseni unsatisfactory situation”. En el afie 2001, e] Ministerio de Justicia presenté al
Congreso Federal un proyecto de Ley Federal de Arbitraje desarrollade a partir de la Ley Modele de
UNCITRAL. Sin embargoe, hasta el momento en que se escriben estas lineas, el proyecto sigue encar-
petado en el Congreso. Para una revisién de la actual legislacion arbitral argentina, como del proyec-
to de Ley Federal de Arbitraje, recomendamos leer a: Alessandro Spinillo ¥ Emilio Vogelius,
“Argentina”, En: Internaifonal Arbitration in Latin America, Nigel Blackaby, David Lindsey y
Alessandro Spinillo {editores), Kluwer Law International, La Haya, 2002, pp. 17-59; Maria Beatriz
Burghetto, “Current Status of Arbitration Legislation in Argentina”. En: Journal of International
Arbitration, vol. 21, nro. 6, 2004, pp. 479-498; y Femando Aguilar, “;Para qué sirve una ley nacio-
nal de arbitraje?”".

En: La Ley, www.laleyonline.com.ar/applaley/documentBody?nunm2re=20&collection. La Ley
Federal de Arbitraje se ubica en: www.sice.0as.org/DISPUTE/COMARB/argentina/libro6.asp. Por si
parte, el proyecto de Ley Federal de Arbitraje se ubica en:
www.servilex.com.pe/arbitraje/argentina/ley_pdf pdf.

Lag cortes argentinas han emitido en los Oltimos afios una serie de fallos (Cartellone, Yacyrets,
National Grid, entre otros) que preocupan significativamente por su poca (acaso nula) actitud en pro
del arbitraje. Sobre este particular, leer a: Pable F. Richards y Guido Barbarosch, “Argentina™. En
Global Arbitration Review —The Atbitration Review of The Americas 2008, www.globalarbitration-
review.com/handbooks/d/sections/8/chapters/48/argeniina; y Paul E. Mason y Mauricio Gomm-
Santos, “New Keys to Arbitration in Latin-America” ob. cit., pp. 33-34.
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Repiiblica Dominicana,* Trinidad y Tobago3! y Uruguay,? entre
otras,3 mantienen disposiciones arbitrales anticuadas y poco
amigables para la préctica del arbitraje, donde mds se aprecia el
cambio en pro del arbitraje es en el nimero importante de
recientes legislaciones arbitrales dictadas en mds de una docena
de paises en poco més de una década. A saber: Bermuda (1993),
Bolivia (1997), Brasil (1996), Colombia (1998), Costa Rica (1997),
Chile (2004), Ecuador (1997), El Salvador (2002), Guatemala
(1995), Haiti (2006), Honduras (2000), México (1993), Nicaragua
(2005), Panamd (1999), Paraguay (2000), €l Pert (1996/2008) y
Venezuela (1998),34

30. Las disposiciones arbitrales de Repiblica Dominicana contenidas en ¢l Cédigoe de Procedimientos
Civiles (Libro I, modificado por la Ley 845 de 15 de julio de 1978, se ubican en:
www.servilex.com. pe/arbitraje/repdominicanaflegrd. html. Sobre este particular, leer a: Rafael E.
Ciceres R, “Expetiencia dominicana en arbitraje”. En: Rewvista Jberoamericana de Arbitrgje,
www.servilex.com pe/arbitraje/repdominicana/artrerd. html.

31. Enlo que se refiere a [a legislacion arbitral de Trinidad ¥ Tobago (1939), leer; “ALCA. Grupo de
Negociacidn sobre Solucidn de Controversias. Cuestionario”, www.flaa.alca.org/busfac/comarb/trini-
dad/questris.asp, pp. 1-5.

32. Las disposiciones sobre arbitraje contenidas en la Ley 15,982, Codigo General del Proceso (Titulo
VI del Urugnay, se ubican en: www. sice oas.0org/DISPUTE/COMARB/ Unuguay/L 159825 asp, El
25 de mayo de 2004, el Ejecutivo uruguayo remitié al Congreso un proyecto de Ley sobre Arbitraje
Commercial Internacional, Sin embargo, hasta el momente en que se culmind este trabajo no habia sido
promulgade. Sobre este particular, leer a: Sandra Gonzilez, “Uriguay”. En: Global Arsbitration
Review —The Arbitration Review of The Americas 2008, www globalarbitrationreview.com/handbo-
oks/4/sections/8/chapters/37/uruguay. :

33, ElCentro de Estudios de Justicia de las Américas (www.cejamericas. org/reporte/muestra_pais.php)} v
el SICE (www.sice.oas.org/DISPUTE/COMARB/canale.asp) no identifican la existencia de legisla-
ciones arbitrales en Antigua y Barbuda, Barbados, Belice, Dominica, Granada, Guyana, Jamaica,
Santa Lucia, San Vicente ¥ las Granadinas, St. Kitts and Nevis y Surinam. Sin embargo, la Ley de
Arbitraje de Guyana (de 1916, reformada en 1929 y 1933) y la Ley de Arbitraje de Belice (de 1926,
reformada en 1932) se ubican en: www.gina.gov.gy/gina-pub/Laws/cap?03.pdf v
www,belizelaw.org/lawadmin/pdf*20files/cap 1 25.pdf, respectivamente.

34. Horacio A. Griguera Naodn, “Recent Trends Regarding Corntnercial Arbitration in Latin Amgetica”,
documento presentado en el First Annual Miami International Asbitration Conference, ICDR
International Centre for Dispute Resolution y Stell Hector Davis International, Miami, 2003, pp. 95-
96, “There is no doubt —it has by now become almost truism- that Latin America has become a more
fertile ground than before for the development of commercial arbitration [...] one of the dominant cha-
racteristics of the evolution of commercial arbitration in Latin America during the last ten years has
been the proliferation of new legislation regarding comumercial arbitration in this part of the world™.
Sobre ¢l particular, leer a: Thomas E. Carbonnean, “The Ballad of Transborder Arbitration”, ob. cit.,
pp. 783-785.
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II, (EXISTE UN MARCO LEGAL ADECUADO PARA LA PRACTICA
DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA REGION?

Creemos que no, como trataremos de demostrar seguida-
mente, agrupando para el efecto a las leyes arbitrales en cuatro
categorias.

I1.1 Legislaciones que no distinguen entre arbitrajes nacionales
e internacionales y que, ademads, sus disposiciones son tan
localistas y alejadas de los estandares internacionales, que
resultan muy poco amigables para la prictica del arbitraje
comercial internacional dentro de sus fronteras3s

En este grupo ubicamos a las legislaciones arbitrales de
Brasil, Costa Rica y Venezuela.

El caso de Brasil es digno de destacar, ya que si bien cuenta
con una reciente legislacién arbitral —-Ley de Arbitraje 9307~ no
distingue entre arbiiraje nacional y arbitraje internacional’ y,
ademds, atin mantiene disposiciones poco modernas.3’

Esta ley tiene serios errores, como el de mantener, por lo
menos en parte, la clasica distincién entre cldusula compromiso-
ria y compromiso arbitral.3¥ Adem4s, como explica Bosco,3 exis-

35. Nigel Blackaby, David M. Lindsey y Alessandro Spinille, “Overview of Regional Development”, ob.
cit, p. 7. “Unfortunately, several countries did not opt for the Model Law but imsisted on developing
their own projects. They took cerfain elements of the Model Law but introduced aspects of their own
historic arbitral procedures which they considered appropriate or which raised issues of public policy,
without examining the effect of these elements on foreign parties. The countries which fall within this
category include Brazil (Law of 1924), Colombia (Law of 1996) and Costa Rica (Law of 1997)".

36. En nuesira opinidn, este s0lo hecho convierte al Brasil en vn foro arbitral internacional nuy poce
atractivo.

37. LaLey de Arbitraje se ubica en: www.servilex.com.pefarbitraje/brasil/leyarbbra.html. Sobre ¢l tema,
leer a: Carlos Nehring Netto, “The New Brazilian Arbitration Law”. En: The ICC International Court
of Arbitration Bulletin -International Commercial Arbitration in Latin America, Special Suppiement,
1997, pp. 11-14,

38. Horacio A. Griguera Nadn, “Recent Trends Regarding Commercial Atbitration in Latib America”, ob.
cit, p. 101, *[T]he new Brazilian Act maintains the ‘compromiso’ {apparently... on the basis of an
intecpretation of Article 5 of this statute a *compromiso’ is not required when the partics have agreed
on institutional arbitration or on the application of an ad-hee arbitration rules excluding the ‘cempro-
misa’y". Schre el terna, leer a: Carlos Nehring Netto, “The New Brazilian Arbitration Law™. En; The
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te falta de claridad acerca de la aplicacién del principio de la
competencia de los drbitros para definir su propia competencia
y no existe norma alguna que regule la forma de determinar la
ley aplicable al fondo de la controversia.

Se trata pues de una ley de arbitraje poco moderna y alejada
significativamente de los estdndares internactonales, por lo que
resulta muy poco amigable para la practica del arbitraje interna-
cional. Es mds, nos atrevemos a afirmar que inclusive limita gra-
vemente el desarrollo del arbitraje doméstico.®

El caso de Costa Rica es similar al de Brasil, ya que se trata
de una ley de arbitraje absolutamente localista y con ninguna
vocacién para atraer conflictos internacionales a sus fronteras.

En efecto, Costa Rica aprobé su Ley sobre Resolucién
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social 7727 en 1997.
La norma, si bien ha significado una importante mejora en las
reglas de juego sobre arbitraje en comparacion con el anterior
marco legal existente en ese pafs, lo cierto es que no cuenta con
reglas especiales en materia de arbitraje internacional, obligando
por tanto a arbitrar bajo disposiciones domésticas muy poco
amigables.4!

Este también es el caso de Venezuela, pais que, si bien cuen-
ta con una reciente Ley de Arbitraje Comercial 26.430%, posee

ICC Imernational Court of Arbitration Bulletin -International Commercial Arbitration in Latin
America, Special Supplement, 1997, pp. 11-14.

39, Joao Bosco Lee, “Brazil”. En: Jnternational Arbitration in Latin America, Nigel Blackaby, David
Lindsey y Alessandro Spinillo (editores), Kluwer Law International, La Haya, 2002, pp. 61-88.

40. Las cortes del Brasil han emitido en los ultimos afios una serie de fallos (Copel, Compagéas, CEEE,
entre ofros) que si bien han estado referidos a la intervencién de entidades y empresas piiblicas en
arbitrajes, no dejan de preocupar, debide a la facilidad con la que las cortes se entrometen durante el
desarrollo de los procesos arbitrales. Sobre este particular, leer a: Paul E. Masen y Mauricie Gomm-
Santos, “New Keys to Arbitration in Latin-America™ ob. cit., pp. 33-36.

41. La ley se ubica en: www.servilex.com.pe/arbitraje/costa rica/7727cr.html.

42, Aqui hay que tener mucho cuidade. Esta ley sole se aplica respecto a cuestiones que el Codige de
Comercio de Venezuela define como “comerciales”. Si una controversia no es considerada “comer-
cial”, uno podria acabar arbitrando en Venezuela al amparo de normas arbitrales obsoletas contenidas
en el Codigo Procesal Civil de ese pais. Bernardo Weininger y David M. Lindsey, “Venezuela”. En:
International Arbitration i Latin America, Nigel Blackaby, David Lindsey y Alessandro Spinillo
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disposiciones que tampoce distinguen entre arbitraje nacional y
arbitraje internacional%® y, ademds, existen muchos vacios y
lagunas que habilitan la intervencién judicial durante el procedi-
miento arbitral. #

Es mads, como explican Anzola y Zumbiehl,4 recientes fallos
del Tribunal Supremo de Justicia demuestran una actitud muy
poco amigable hacia el arbitraje. Asf, por ejemplo, se ha descono-
cido la competencia de los drbitros para pronunciarse acerca de
su propia competencia.

Estamos pues ante la presencia de una legislacion y de una
conducta jurisprudencial que no tienen como vocacion atraer
conflictos internacionales.4¢

(editores), Kluwer Law International, La Haya, 2002, p. 230. “The new law... applies only to arbitra-
tion of disputes arising from commercial activities (Article 1 of the Arbitration Law). Article 2 of the
Venezvelan Commercial Code... provides a list of several activities that are considered commercial.
In addition, Article 3 of the Commercial Code containg a presumption that activities performed by
merchants are deemed commercial activities. Non-commercial arbitration matters continue to be sub-
ject to... Civil Procedure Code arbitration rules..”. La Ley de Arbitraje Comercial se ubica en:
www.servilex.com.pe/arbitraje/venezuela/leyarve html.

43, La ley comp indican Ninfa Urdaneta y John H. Rooney, Jr, “The Law and Practice of Intemational
Commercial Arbitration in Venezuela™. En: World Arbitrgiion & Mediation Report, vol. 11, tro. [,
2000, p. 2, “does not distinguish between intemational and domestic arbitration”, lo que, en nuestra
opinién, este solo heche la hace poco amigable para la practica del arbitraje internacional.

44, Bemardo Weininger, “Validity of arbitral agreement and enfotcement of arbitral awards in
Venezuela”, documento presentado en ¢l First Annual Miami International Arbitration Conference,
ICDR. International Centre for Dispute Resolution y Stell Hector Davis International, Miami, 2003,
p- 3. "The Arbitration Law contains several loopheles that may result in the intervention of the judi-
ciary during the course of an arbitral procedure. Hence, this shall be carefully reviewed before inclu-
ding any contractual provision submitting to any agreement to arbitrate under the rules of the
Arbitration Law”,

45. 1. Eloy Anzola y Frédéric Zwmbiehl, “El Tribunal Supremo de Venezuela rifie con el arbitraje”, docu-
mento presentado en ¢l Second Annual Conference “International Commercial Aebitration in Latin
America; The ICC Perspective”, International Chamber of Commerce, Miami, 2004, pp. 1-40.

46, Sobre este particular, leer a: Nigel Blackaby y Sylvia Moury, “International Arbitration in Latin
America”. En: Latin Lawyer Review, 2005, p. 2,
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I1.2 Legislaciones que si bien distinguen entre arbitrajes

nacionales e internacionales, al aplicar al arbitraje
internacional un nimero importante de disposiciones
locales, terminan por convertir a esos foros en poco
amigables para la practica de arbitrajes comerciales
internacionales

Aqui el ejemplo més claro es Colombia,*’ ya que aun cuan-

do distingue entre arbitraje nacional y arbitraje internacional,
apenas cuenta con dos articulos aplicables a este tiltimo.4

Debido a la falta de reglas precisas para el desarrollo de

arbitrajes internacionales, es de prever que seran de aplicacién
las normas sobre arbitraje nacional o doméstico, las cuales son
sumamente localistas y se apartan significativamente de los
estdndares internacionales.50

47.

43.

49,

50.

Colombia cuenta con €l Deereto 2279 (1989), que ba sido modificado por la Ley 23 (1991), el
Decreto 2651 (1991), la Ley 315 (1996} y la Ley 446 (1998). Todas estas disposiciones han sido con-
solidadas en el Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, Decreto 1818
{1998). El Decreto 1818, se ubica en: www.sice.0as.org/DISPUTE/COMARB/Colombia/T» 181 8§1.asp.
El atticulo 1 de la Ley 315 {numetal 196 del Decreto 1518) dispone: “Serd internacional el arbitraje
cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre que ademas se cumpla con cualgquiera de los
siguientes eventos:

1. Que las partes al momento de la celebracién del pacte arbitral, tengan su domicitio en Estados dife-
rentes.

2. Que el lugar de cumplimiento de aquella parte sustancial de las obligaciones directamente vincu-
ladas con ¢l objete del [itigio, se encuenire situada fuera del Estado en el cual las partes tienen su
domicilio principal.

3. Cuando ¢l lugar del arbitraje se encuentre fuera del Estado en que las partes tienen sus domicilios,
siempre que se hubiere paciade tal eventualidad en ¢l pacte atbitral.

4, Cuando ia controversia sometida a decision arbitral afecte directa e inequivocamente los intereses
del comercig internacional...”.

El articulo 2 de la Ley 315 (numeral 197 del Decreto 1818), dispone: “El arbitraje internacional se regi-
r4 en todas sus partes de acuerdo con Las normas de 1a presente ley, en particular por las digposicicnes
de los tratados, convenciones, protocolo v demés actos de derecho internacional suscritos y ratificados
por Colombia, los cuales priman sobre las reglas que sobre el particular se estableven en gl Codigo de
Procedimmiento Civil, En todo ¢aso, las partes son libres de determinar la norma sustancial aplicable
conforme a la cual los arbitros habran de reselver ¢l litigio, También podrén directamente o mediante
referencia a un reglamento de arbitraje, detenminar todo lo concerniente al procedimiento arbitral,
incluyendo la convocatoria, la constitucidn, la tramitacion, el idioma, la designacién y nacionalidad de
los Atbitras, ast como la gede del tribunal, la cual podrd estar en Colombia o en un pais extranjero”.
Sobre ¢l particular, leer a: Marco Gerardo Monroy Cabra, “El arbitraje internacional en Colombria”™,
En: Revista Iberoamericana de Arbiiraje, Www.servilex, com.pe/arbitraje/congresopanatna/b-07 himl;
y Femando Mantilla-Serrano, “Colombian Arbitration Legislation™. En: The fCC International Couri
of drbitration Bulletin -International Commercial Arbiwation in Latin America, Special Supplement,

1997, pp. 21-31.
Sobre este particular, leer a: Fernando Mantilla-Serrano, “Colombia”, En: International Avbitration

in Latin America, Nigel Blackaby, David Lindsey y Alessandro Spinillo (editores), Kluwer Law
International, La Haya, 2002, pp. 111-134.
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Por estas razones, nosotros consideramos que se trata de
una plaza poco atractiva para la practica del arbitraje internacio-
nal.s!

En la misma situacion se encuentra Ecuador, ya que su Ley
de Arbitraje y Mediacién 145/97,52 si bien distingue entre arbi-
traje nacional y arbitraje internacional,”® no cuenta con regula-
cién alguna respecto a este tltimo.>

En consecuencia, aqui también serd previsible la aplicacién
de la normatividad doméstica, la cual es poco amigable para la
préactica del arbitraje internacional >

En el mismo grupo ubicamos a las legislaciones arbitrales de
Bolivia,>¢ El Salvador5” Honduras,’® Panam4,® Nicaraguas® y

51. Al momento en que se escriben estas lineas, se viene discutiendo en el Congreso colombiano un pro-
yecio de ley de arbitraje. Aun cnando el proyecto sigue de cerca la Ley Modelo de UNCITRAL,
lamentablemente mantiene disposiciones poco amigables para la practica de) arbitraje internacional
en ese pais.

52. La Ley de Arbitraje y Mediacion s¢ ubica en:
www.servilex.com.pefarbitraje/ecuador/leyarbitraje html.

53. Elarticulo 41 dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un arhitraje podrd
ser imternacional cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre ¥ cuando se cumplan cualquiera
de los siguientes requisitos: a)} Que las partes al momento de la celebracion del convenio athitral, ten-
gan sus domicilios en estados diferentes; o, b) Cuando el lugar de cumplimiente de una parte sustan-
cial de las obligaciones o el lugar en el cual el objeio del litigio tenga una relacion mas estrecha, estd
situado fuera del estado en que, por lo menos Una de kas partes, tiene st domicikio: o, ¢y Cuando el
objeto del litigio se refiere a una operacidn de comercio internacional”.

54. El articulo 42 establece: “El arbitraje internacional quedard regulado por los tratados, convenciones,

protocolos v demas actos de derecho internacienal snseritos y ratificados por el Ecuadar.
Toda persona natural ¢ juridica, piblica o privada, sin restriccion alguna ¢s libre de estipular directa-
mente o mediante referencia a un reglamente de arbitraje todo lo concemiente al procedimiento arbi-
tral, incluyendo la constitucion, la iramitacidn, el idioma, la legislacion aplicable, la jurisdiccidén ¥ la
sede del tribunal, 12 cual podrd estar ¢n el Ecuador ¢ en pais extranjere...”,

55, Sobre el tema, leer a: Ramiro Salazar Cordero, “Ecvador™. En: Infernational Arbiwvation in Latin
America, Nigel Blackaby, David Lindsey ¥ Alessandro Spinillo (editores), Kluwer Law International,
La Haya, 2002, pp. 135-1534; Alfredo Larrea-Falcony, “Arbitration in Ecuador”. En: The JCC
International Court of Arbitration Bulletin -International Commercial Arbitration in Latin America,
Special Supplement, 1997, pp. 41-48; y Xavier Andrade Cadena, *“Las ventajas del arbitraje interna-
cional: uma perspectiva eclatoriana”. En: Revista Iberoamericana de Arbitraje,
www.servilex.com.pefarbitraje/ colaboracionesf/ventajas_intemnacional.html, pp. 5-14.

56. LaLey de Arbitraje v Conciliacion 1 770 cuenta ¢orn un titulo especial en materia de arbitraje interna-
cional. La ley considera internacional a un arbitraje desatrollade en temmitorio boliviano, cuando:
“Articalo 71.- L. A los efectos de 1a presente ley, un arbitraje ser de carcter intemacional, en los
<4805 siguientes:

1. Cuando al momento de celebrar el convenic arbitral, las partes tengan sus establecimientos en
Estados diferentes.
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57.

58

59.

80,

2. Cuando ol lugar de cumplimicato de una parte sustancial de las obligaciones o ¢l lugar con el cual
el objeto de la controversta tenga una relacion mds estrecha se encuentre fuera del Estado en ] que
las partes tienen sus gstablecimientos.

3. Cuanda las partes hubieren convenido expresamente que la materia arbitrable esta relacionada eon
més de un Estado.

II. A los efectos de determinar el cardcter intemacional de un atbitraje, ¢uando una de las partes tenga
mds de un establecimiento para el ejercicio de sus actividades principales, se considerar aquel que gar-
de relacion con ¢l convenio arbitral. Cuando una parte no tenga ningan establecimiento, se tomard en
cuenta su residencia habitual”. La ley se ubica en: www.servilex.com.pefarbitraje/bolivia/leyarbo.htmnl.
El articulo 3(h) de la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje, Decreto 914-2002, dispore:
“Arbittaje Internacional: El que se da en cualquiera de los siguientes casos:

1) Cuando las partes de un convenio arbitral tengan, al momento de celebracién del misto, sus dotni-
cilios en Estados diferentes.

2) Si uno de los lugares siguientes estd situado fuera del estado en el que las partes tienen sus domicilios:
a) El lugar del atbiiraje, st este s¢ ba determinado en ¢l Convenio Arbitral, o con arreglo al mismo sea
distinto.

b) El lugar del cumplimiento de una parie sustancial de las obligaciones de la relacién juridica o el
lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mis estrecha™ La ley se ubica en:
www.camarasal.com/leyespd ffLEY%20DEY20MEDIACTON, % 20CONCILIACTONS 2 (W %20AR.
BITRAIJE.pdf,

El articulo 86 de [a Ley de Conciliacién v Arbitraje, Decreto 161-2000, dispone: “El arbitraje es inter-
nacional ¢n los siguientes casos:

1) Cuando las partes de un convenio arbitral tengan, 2l momento de celebracién del mismo, sus domi-
cilios en Estados diferentes.

2} 8 uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estade en el que las partes tienen sus domicilios:
a) El lugar de! arbitraje, si ¢ste se ha determinade en el convenio arbitral o con arreglo al mismo sea distinto.
b) El tugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacién juridica o el
lugar con ¢l cual el objeto del litigio tenga una relacidn mds esirecha”. La ley se ubica en:
www.biblio.unah.edv.in/docum/archfley_de_conciliacion.pdf.

Ef articulo 5 de 1a Ley de Arbitraje y Mediacion, Decreto Ley 5 de 1999, dispone: “El arbitraje comer-
cial internacional es, de conformidad con el presente Decreto-Ley, cuando el objcto o negocio juridi-
¢0 contenga clementos de extranjeria o de conexién suficientemente significativos que lo caracteri-
cen como tal o bien que conforme a la regla de conflicto del foro lo califiquen como internacional.
También se considerara que el arbitraje es comercial intermacional al concurrir alguna de las circuns-
tancias sigoientes:

1. 8i las partes en un convenio arbitral tienen, al momento de la celebracion de ese convenio, sus esta-
blecimientos u oficinas en Estados diferentes.

2, %i el lugar de arbitraje que se ha determinado en el convenio arbitral o con arreglo a este, estd situa-
do fuera del pais en que las partes tienen sus establecimientos.

3. i el lugar de cumplimiento de das obligaciones derivadas de la relacion juridica que vincula a las
partes, esta situado fuera del pais en que las partes tisnen sus establecimientos.

4. §i el lugar con respecto al cual la controversia guarda una relacidn més estrecha, esta situado fuera
del pais en que las partes tiengn sus establecimientos.

5. Si la materia objeto del arbitraje es de naluraleza civil o mercantil internacional y/o esld relaciona-
da con méas de un Estado y/o censista en prestacienes de servicics, shajenacion o disposicion de big-
nes o transferencia de capitales que produzcan cfectos transfronterizos o extraterritoriales”. La ley se
ubica en: www.servilex.com.pe/arbitraje/panamasleyarpa.htmi.

El articulo 22 de la Ley de Mediacidn y Arbitraje, Ley 540 de 2005, dispone: “Un arbitraje serd inter-
nacional cuande las partes en un acuerde de arbitraje tienen, al momento de la celebracién de ese
acuerdo, sus respectivos domicilios en Estados diferentes.

También tendrd €l caricter de arbitraje internacional cuande uno de los lugares enumerados a conti-
nuacidn esta sitbado fuera del Estado en que las partes tianen sus domicilios:

1. El lugar del arbitraje, si este se ha determinado en ¢l acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo
de arbitraje.

2. El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de 1a relacién comercial o ¢l
lugar con el cual €l objeto de litigio tenga una relacidn mas estrecha. [...]

También se reconocerd como arbitraje internacional cuando las partes han convenido expresamente
en que la cuestion objeto del acuerde de arbitraje esta relacionada con més de un Estado™. La ley se
ubica en: http:/legislacien.asamblea.gob.ni/Normaweb.nsf$ All)YDO489ES 135592D 16062570,
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Hait{¢!, que tienen en comun el mismo problema ya detectado,
aunque sus disposiciones locales se apartan en menor grado de
los estdndares internacionales. Sin embargo, la sola existencia de
estas normas locales hace poco atractiva la practica del arbitraje
internacional dentro de sus fronteras.

Este problema es reconocido, por ejemplo, por la doctrina
panamefia, la que identifica que aun cuando su ley de arbitraje
ha recogido casi en su integridad la Ley Modelo de UNCITRAL,
lo cierto es que se aplican diversas disposiciones locales que
limitan significativamente la practica del arbitraje internacio-
nal.62

IL.3 Legislaciones que aplican a todo arbitraje que se desarrolle
dentro de sus fronteras los mismos estindares idoneos para
la practica del arbitraje internacional, al haber adoptade
practicamente en su integridad la Ley Modelo de
UNCITRAL®

Nos referimos fundamentalmente a México®* y Peraé y, en
menor medida y en ese orden, a Guatemala y Paraguay.

En efecto, México ha sido el primer Estado latinoamericano
en modernizar su legislacién sobre arbitraje, al haber realizado

61. Articulo 971 del Cadige de Procedimientos Civiles, segin modificacion de 2006: “Est international
I’arbitrage qui met en cause des intérets du commerce international”.

62. Sobre ¢l tema, leer a: Gilberte Boutin, “La nocibn de arbitraje comgreial internacional”™. En: Revista
Tberoanericana de Arbitraje, worw.servilex.com pe/arbitraje/congresopanama/a-03. html; y Ulises
Pitti G. “La regulacion del arbitraje, la conciliacién ¥ Ja mediacién en la legislacion panamedia™. En:
Revista Iberoamericana de Arbitraje, www servilex.com,pe/arbitraje/congresopanama/a-04.html.

63. Nigel Blackaby v Sylvia Noury, “Intemnational Arbitration in Latin Ametica™, ob. ¢it., p. 2. “The amri-
val of the Model Law was well timed for Latin America: it offered legislators a means of implemen-
ting 2 new and modemn legislation withowt the need to *reinvent the wheel” and ensured that the Jack
of an arbitral tradition did not prejudice the quality of any new law. It was the best starting point for
Latin America, which in general did not have such an arbitral tradition™,

64 Claus von Wobeser, *México™. En: International Arbitration in Latin America, Nigel Blackaby,
David Lindsey y Alessandro Spinillo (editores), Kluwer Law International, La Haya, 2002, p. 191,
“Mexico’s quick adoption of the Model Law and its clear policy stance in favour of arbitration has
made it the jurisdiction of choice for hosting international arbitrations in Latin America™,

63. Fernando Cantuarias Salaverry y Roque J. Caivano, “La Nueva Ley de Arbitraje Pervana: Un nueve
salto a la modernidad”. En: Revista Peruana de Arbitraje, No. 7, Lima, 2008, pp. 43-84,
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modificaciones a las disposiciones arbitrales contenidas en el
Cédigo de Comercial Federal en el aiio de 1993,66 adoptando
esencialmente la Ley Modelo de UNCITRAL.¢”

Sin embargo, cabe recordar que México es un Estado fede-
ral,® por lo que esta moderna ley de arbitraje®® se aplicard exclu-
sivamente cuando la materia controvertida sometida a arbitraje
sea considerada comercial’® conforme a las disposiciones del
Codigo de Comercio Federal.”!

Caso contrario, uno correrd el riesgo de someter una contro-
versia a arbitraje bajo regulaciones estatales muy poco amigables
para la préctica del arbitraje internacional.”

66. Tulic C, Trevifio, “International Commetcial Arbitration in Mexico™. En: The ICC International Court
of Arbitration Bulletin -International Commercinl Arbitration in Latin dmerica, Special Supplement,
1997, p. 54. “The current legislation on commercial arbitration.., was introduced by the Mexican
Federal Congress as an asmendment to the existing Federal Code of Commerce... as Title IV, Book V..".

67, [bidem, p. 54, “The new [aw substantially incorporates the UNCITRAL Model Law of 1985... plus
several provisions taken from the UNCITRAL Arbitration Rules of [976 regarding costs, and a few
procedural rujes™.

63, Tbidem, p. 54. “Mexico is a Federal Republic compaosed of 31 states and a Federal District, Therefore,
there is a dual system of federal and state laws and courts; and under the Federal Constitution, the
Federal Congress has the exclusive jurisdiction to legislate on commercial matters, inclheding com-
mercial arhitration. Thus, the legislation on commercial arbitration in force, both domestic and inter-
national, 15 federal law and s applicable across the nation. Under certain circumstances, state proce-
dural law may be applied to supplement the law on commercial arbitration”, Claus von Wobeser,
“México”, ob. cit., p. 158, “Mexico's Constitution provides for a federal system of government which
the Fedetal Congress has the authority to make laws in specific ateas, such a5 cotnmercial laws, inclu-
ding commercial arbitration. The state congresses may pass laws on the matters not reserved to the
federal congress such as atbitration rules in civil matters™.

69.  El articulo 1416(I1I) del Cédigo de Comercio Reformado de México (1993) contiene una definicion
sobre arbitraje intemacional, con el siguiente tenor; “Arbitraje internacional, aquel que;

a) Las partes al momento de [a celebracién del acuerdo de arbiiraje, tengan sus establecimientos en
paises diferenies; o

b) El lugar de arbitraje, determinado en el acuerdo d¢ arbitraje o con arreglo al mismo, ¢l lugar del
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacién comercial o el lugar con el
cual ei objeto del litigio tenga wna relacidn mas estrecha, esté situado fuera del pais en el que [as par-
tes tienen su gstablecimiento™. Sin embargo, las normas arbitrales se aplican por igual a todos los arbi-
trajes comerciales que se desamrollen en México, sean éstos nacionales ¢ interacionales.

70. El articulo 14135 del Codige de Comercio Reformado de México {1993) dispene: “Las disposiciones
del presente titulo se aplicardn al arbitraje comercial nacional, ¥ al internacional enando el lugar del
arbitraje se encuentre en el territorio nacional...”,

71. Francisco Gonzédlez de Cossio, “Prognosis de la salud ashitral mexicana”, www.camex.com.
mix/prognosis.pdf, realiza un andlisis de la actitud de los tribunales judiciales mexicanos frente al
arbitraje.

72. Sobre el tema, leer a: Claus von Wobeser, “México”, ob. cit., pp. 155-191; y Julie C. Treviiio,
“International Commercial Arbitration in Mexico™, ob. ¢it., pp. 54-60. La ley se ubica en: www.ser-
vilex.com.pefarbitrajeflegmx. himl.
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En todo caso, si bien como indica Gonzidlez de Cossio, la
salud arbitral de México “muestra groso modo un paciente
sano”,” no es menos cierto que preocupa sobremanera la deci-
sién de la Corte Suprema de ese pafs de limitar el principio
Compétence-Compétence, como la recurrente utilizacién del
amparo.’

En el caso del Per, este pais recientemente ha dictado una
nueva Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo No. 1071, publicado
el 27 de junio de 2008 y vigente desde el 1° de septiembre de
2008), que reemplaza a la Ley General de Arbitraje (Ley 26572)
de 1996.

Si bien esta nueva Ley de Arbitraje identifica en su articulo
5 la existencia de arbitrajes internacionales,’® su normativa clara-
mente estandarizada con la Ley Modelo de UNCITRAL (inclusi-
ve con los dltimos cambios promovidos en el afio 2006) aplica
tanto a éstos, como a los arbitrajes domésticos o nacionales,7¢

73. Francisco Gonzalez de Cossio, “Prognosis de la salud arbitral mexicana®™, ob. cit., p. 39,

74. Scbre este particular, leer a; Leonel Pereznieto Castro y James A. Graham, “El principio de la com-
petencia arbitral en la actualidad mexicana”. En: Lima Arbitration, Revista del Circulo Peryano de
Arbiteaje, No. 2, Lima, 2007,
wrw.limaarbitration.netLAR2/leonel_pereznieto_castro_james_a_graham.pdf, pp. 240-249; Omar
Guerreke Rodriguez y César Marlinez Alemdn, “Mexico: Judicial Precedents in Arbitration”. En:
Global Arbitration Review —The Arbitration Review of The Americas 2008, www.globalarbitration-
review.com/handbooks/d/sections/8/chapters/524mexico; vy, Francisco Gonzdlez de Cossio,
“Prognosis de la salud arbitral mexicana”, ob. cit., pp. 3-240.

75. Elarticulo 5 de esta ley dispone: “Articulo 5°.- Arbitraje internacional.- 1. E] arbitraje tendrd cardc-
ter internacional cuando en €l concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a. 5i 1as partes en un convenio arbitral tienen, al momento dé la celebracién de es¢ convenio, sus
domicilios en Estados diferentes.

b) Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, esté situado fuera
del Estado en que 1as partes tienen sug domicilios,

¢) Si ¢l lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion juridica o ¢l
lugar con el cual el objeto de la controversia tiene una relacidn mas estrecha, estd situado fuera del
territorio nacional, tratdndose de paries domiciliadas en el Per.

2. Para efectos de lo dispuesto en ¢l numeral anterior, si alguna de las partes tiene mas de un domici-
lio, s estara al que guarde una relacién méas estrecha con el convenio arbitral”™.

De conformidad con este marco legal, necesariamente serd intemacional cualquier arbitraje que se
desarrolle entre personas ¢ etnpresas domiciliadas en el extranjero, ¢ cuando al menos una de las pat-
tes no domicilie en el Perh. La Ley General de Arbitraje se ubica en:
www.amcham.org. pefarbitaje/LEGISLACION/pdf/Ley_de_Arbitraje_Peru_2008.pdf.

76. Enlos hechos, lanueva Ley de Arbitraje es una ley monista, aunque al arbitraje internacional aplican
algunas pocas disposiciones particulares: Articulo 2.2, (participacion de Estados en arbitrajes interna-
cionales); articudo 13.7 (ley aplicable al convenio acbitral); asticulo 16.4 {excepcion de convenio arbi-
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posibilitando de esa manera la practica plena del arbitraje den-
tro de sus fronteras.”’

En el caso de Guatemala, si bien la Ley de Arbitraje 67-95 se

aplica tanto al arbitraje nacional como al internacional,’® a dife-
rencia de la legislacién mexicana contiene algunas pocas dispo-
siciones locales, que en algunos casos pueden resultar poco ami-
gables para la practica del arbitraje internacional.”

77.

78.

79.

tral); articulo 22.1 (0o se requiere ser abogado para participar como Arbitro en arbitrajes internacio-
nales); articule 57.2 {normas juridicas aplicables al fonde); v, articulo 63.8 (posibilidad de renunciar
al recurso de anulacion). Sobre este particular, leer a: Femando Cantuarias Salaverry ¥ Roque J.
Caivano, “La Nueva Ley de Arbitraje Permana: Un nuevo salto a ka modemidad™, ob. cit., pp. 50-56.
El Tribunal Constitucional peryanc, en sentencia de 28 de febrero de 2006, en el Expediente No.
6167-2005-PHC/TC LIMA FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY, ha establecido como
Fundamento Juridice Vinculange, o siguiente: “11, Es por tal motivo que este Tribunal considera con-
veniente reiterar la plena vigencia del principic de la ‘kompetenz-kompetenz® previsto en el articule
39° de la Ley General de Arthitraje -Ley No. 26572-, que faculta a los arbitros a decidir acerca de las
materias de su competencia... incluida las pretensiones vinculadas a la validez v eficacia del conve-
nio. Este Colegiado resalta la suma importancia practica que reviste dicho principio, a efectos de evi-
tat que una de fas partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento
de las decisiones arbitrales y/o la competencia de los drbitros sobre determinada controversia, preten-
da convocar la participacién de jueces ordinarios, mediante la interposicion de cualquier accién de
naturaleza civil ¥/o penal, ¥ desplazar [a disputa al terreno judicial”. Este importante fallo se puede
ubicar en: www.te.gob.pefjurisprudencia/2006/06167-2005. HC. ktml. White & Case, International
Disputes Quarterly —-Focus on Arbitration in Latin America, Fall 2007, p. i8. “A decision by the
Peruvian Constitutional Coust reaffirms Peru’s commitment to arbitration as an effective means of
dispute resolution, further consolidating a legal feamework developed over the past two decades™.
La Ley de Arbitraje 67-95 establece en su articulo 1; “La presente ley se aplicard al arbitraje nacio-
nal y al internacional, cuando ¢l lugar del arbitraje se encuentre en el territoric nacional...”.

Articulo 2{1}.- *“Un arbitraje es internacional, cuando:

a} Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de su celebracion, sus domicilios en esta-
dos diferentes, o

b) Uno de fos Tugares siguientes estd sitvado fuera del Estado en el que las partes tienen sus domici-
lios:

i) El lugar del arbitraje, si este se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo
de arbitraje.

fi} El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el
lugar con el cual ¢l objeto de litigic tenga una relacion mas estrecha; o

c} Las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje estd refa-
cionado con mds de un Estado™,

Sobre el tema, leer a: Rafael Bernal Gutiérrez, “El arbitraje en Gnatemala”, Apoyo a la Justicia,
Centro de Arbitraje v Conciliacion (Cenac), Guatemala, 2000; y Marcos Ibargiien $., “Arbitration in
Guatemala™ En: The ICC International Court of Arbitration Bulletin -International Commercial
Arbitration in Latin America, Special Supplzment, 1997, pp. 45-49. La ley se ubica en: www.servi-
lex.com.pe/farbitraje/leyargu. bitml.
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Por 1ltimo, Paraguay® cuenta con una normativa bastante
interesante basada en gran medida en Ia Ley Modelo de UNCI-
TRAL. 5in embargo, llamamos la atencién acerca de que esta ley
permite en muchas oportunidades la intervencién judicial, por
lo que habrd que verificar la reaccion de los tribunales de justi-
cia locales para confirmar o descartar a Paraguay como un cen-
tro potencial de arbitrajes internacionales.

II.4 Legislaciones que distinguen entre arbitrajes nacionales e
internacionales y que han establecido los estandares
idéneos para la practica del arbitraje internacional dentro
de sus fronteras, al haber adoptado la Ley Modelo de
UNCITRAL

En este grupo identificamos en primer lugar la Ley de
Arbitraje Comercial Internacional 19971 de Chile, que permite
contar con una buena legislacién arbitral internacional,8! aunque

&0, El anticulo 3(¢) de la Ley 1587902 de Arbitraje y Mediacion considera come arbitraje internacional
“aquel en el cnal:
1. lag partes de un acuerde de arbitraje tienen, al momento de la celebracidn de ese acuerdo, sus esta-
blecimientos en estados diferentes; o
2. el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacidn comercial o el
lugar con el cual el objeto de lisigio tenga una relacion mas esirecha, esté sitvado fuera da] Estado en
¢l que las partes tienen sus establecimientos™. La ley se ubica en:
www.servilex.com.pe/arbitraje/paraguay/ley.doc.

81. Elarticulo | de esta ley publicada el 30 de setiembre de 2004 dispone: “Articulo 1.- Ambito de apli-
cacién.
1) Esta ley se aplicard al arbitraje comercial internacional, sin perjuicio de cualquier tratado multila-
feral o bilateral vigente en Chile.
2} Las dispoziciones de esta ley, con excepeion de los artfculos 8, 9, 35 y 36, se aplicardn tnicamen-
te si el lugar del arbitraje se encuentra en el territorio nacional.
3y Un arbiraje os internacional si:
ay Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo, sus esta-
blecitnientos en Estados diferentes; o
b) Uno de los lugares siguientes estd sitvado fuera del Estado en €] que las partes tienen sus estable-
citnientos:
i} El lugar del arbitraje, si esie se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo
de arbitraje;
ii) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de 1as obligaciones de la relacion comercial o el
lugar con €l cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha; o
c} Las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto del acuerde de arbitraje estd rela-
cionada con mds de un Estado.
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mantiene vigente un marco legal aplicable al arbitraje nacional o
doméstico que es ineficiente y anticuado.

Aqui pues sera imprescindible confirmar que la controver-

sia serd considerada en este paifs como “comercial internacio-
nal”, ya que, de lo contrario, y como ya indicamos, se aplicara
una regulacién anticuada e ineficiente.82

Por 1ltimo, en Bermuda puede decirse que se presenta una

situacién similar a la de Chile, ya que cuenta con una excelente
Ley de Conciliacién y Arbitraje Internacional (1993),%> adoptada

82.

83.

4) A los efecios del numeral 3} de este articulo:

a) 5§ alguna de las partes tiene méas de un establecimiento, el establecimiento serd el que guarde una
relacién més estrecha con el acuerdo de arbitraje,

b} 5i una parte no tiene ningiin establecimiento, se tomard en cuenta su residencia habitual,

5) Esta ley no afectard a ninguna otra ley en virtud de la cual determinadas controversias no sean sus-
ceptibles ds arbitraje 0 se puedan someter a arbitraje Yinicamente de conformidad con disposiciones
que no sean las de la presente ley”. La ley se ubica en: www.servilex.com.pe/arbitraje/chile/leyarbin-
ter.html. Sobre el particular, leer 2: Cristiin Conejero Roos, *The New Chilean Arbitration Law and
the Influence of the Madel Law™. En: Journa! of fnternasional Arbitration, vol, 22, nre. 2, 2005, pp.
149-162.

La legislacién preexistente a la Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional mantiene su vigencia
para ¢l arbitraje local, estableciéndose asi un régimen dual: un arbiiraje intemacional moderno, fren-
te a un arbitraje doméstico o nacional ineficiente y anticuado. Sobre la legislacion arbitral chilena pre-
via a la reforma, que mantiene su vigencia para los arbitrajes nacionales o domésticos, Carlos Urenda
Z., “Recent Developments in National and International Arbiteation in Chile”, documento presentado
en el First Annual Miami International Arbitration Conference, ICDR International Centre for
Dispute Resolution ¥ Stell Hector Davis [nternational, Miami, 2003, p. 3, afimna que “{1]a aplicacion
del derecho interno es manifiestamente insuficiente para hacer atractivo sotneter a rbitros chilenos o
a procedimientos locales inapropiados los arbitrajes intemnacionales y atraer la cenfianza de las gran-
des empresas de fodos los paises del mundo que celebran toda clase de contratos cuando deciden
hacer negocios en Chile”™. Sobre el tema, leer a: Hernan G. Somerville, “Arbitration in Chile”. En:
The ICC International Court of Arbitration Bulletin -International Commercial Arbiwaiion in Latin
America, Special Supplement, 1997, pp. 15-20; y Carlos Eugenio Jorquiera y Karin Helmlinger,
“Chile™. Ea: International Arbitration in Latin Americd, Nigel Blackaby, David Lindsey y Alessandro
Spinillo {editores), Kluwer Law International, La Haya, 2002, pp. 89-110. La ley aplicable al arbitra-
Jje domeéstico o nacional se ubica en: www.servilex.com.pefatbitraje/chile/cpecl.html,

Este sistema legal dual que propone normas legales diametralmente diferenies parece que estd gene-
rande problemas en este pais. En efecto, nosotros hemos tenido acceso a dos fallos judiciales (de 1a
Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de 3 de mayo de 2006 v de la Primera Sala de la Corte de
Apelaciones de 25 de mayo de 2006), en los que si bien se denegaron les recursos interpuestos, lo
cieric es que en ambos casos la discusidn gird ¢n tomo a determinar si [os arbitrajes iniciados eran
nacionales o internacionales, ya qu¢ de ello dependia la aplicacidn de la normatividad correspondien-
te. Obviamente preccupa que deba recurrivse al Poder Judicial previo al inicio de un arbitraje para que
se determine si se aplica la moderna Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional o la vetusta legis-
lacidn doméstica de arbitcaje,

La Ley de Conciliacién y Arbitraje Internacional se ubica en:
weww.kluwerarbitration.com/arbitration/arb/home/ipn/defautt.asp?ipn=11868.
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conforme a la Ley Modelo de UNCITRAL vy, al mismo tiempo,
mantiene una menos eficiente Ley de Arbitraje de 1986, aplicable
a los arbitrajes domésticos.8

1I1. CONSECUENCIAS Y ALTERNATIVAS DE SOLUCION

Como hemos identificado, en realidad son muy pocas las
legislaciones arbitrales que pueden ser consideradas como
modernas y amigables para la prictica del arbitraje internacional
en la region.8>

Con este estado de cosas, resulta muy dificil fomentar el
intercambio comercial privado entre nuestras fronteras, ya que
las partes se ven imposibilitadas, o al menos seriamente limita-
das para poder pactar el arbitraje, simplemente porque la mayo-
ria de nuestros paises no estdn preparados para acoger arbitrajes
comerciales internacionales.

En efecto, hoy por ejemplo es muy dificil que una empresa
peruana y otra colombiana pacten el arbitraje (salvo que quieran
y puedan hacerlo en México, Estados Unidos o Europa) en algu-

84. Narinder K. Hargun y Jeffrey P. Elkinson, “Bermuda™. En: International Hondbool on Commerciaf
Arbitration, J. Paulsson (editor), Supplement 18, 1994, p. 1. “The Bennuda International Congiliation
and Arbitration Act 1993 became operative en 29 June 1993, The 1993 Act provides that the UNCI-
TRAL Model Law on International Commercial Arbitration... shall have the force of law in
Bermuda... Bermuda has two systerns of arbitration law; the Madel Law, applying to international
arbitrations... and the Arbitration Act 1986... applying to domestic arbitration™.

85, Centre de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago, “Ley de Arbitraje Comercial
Internacional para Chile™. En:
www.camsantiago.com/actividades/noticias/ley_arb_cotn_internac himl, p. 3. “El ultimo libro sobre
arbitraje internacional en Latinoamérica de los autores Nigel Blackaby y otros, editado el afio 2002
por Kluwer Law International {International Arbitration in Latin America)... [identifica] que en los
arbitrajes cornerciales intemacionales gue tienen contrapartes latinoamericanas, se escogen hoy come
sedes en forma habitual Nueva York, Paris y Miami. Madrid ne es escogido como sede, aungue debie-
ra serlo por razones de idioma, por la falta de una legislacion adecuada [sin embargo, Espafia acaba
de aprobar una excelente Ley de Arbitraje]. En el caso de partes de habla portuguesa, comeo ecurre
con Brasil, lo normal seria que se escoja a Lisboa como sede, cuestién que tampoco ocurre por las
mismas razones de Madrid v por haber suscrito ademds solo en forma muy reciente la Convencidn de
Nueva York, Si alguna de las partes insiste en designar como sede a un pais de la Regian, ¢l escogi-
do por excelencia resulta ser México. Otros posibles elegidos, aunque con dificultades por razones de
estabilidad pelitica y econdmica, son Perii y Colombia. Chile [que ahora cuenta con una excelente
Ley de Arbitraje Internacional] y Argentina no son escogidos bajo ninghn respecto, por na centar con
una ley de arbitraje internacional”,
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no de los Estados que conforman la Comunidad Andina de
Naciones, simplemente porque Bolivia, Colombia y Ecuador
cuentan, para estos efectos, con legislaciones arbitrales poco
amigables. Ademds, en este ejemplo, el Peru no siempre es una
alternativa, debido al tema de la neutralidad.

Pero, ademds, aun cuando se pudiera afirmar que la gran
mayoria de los Estados latinoamericanos cuentan con legislacio-
nes aptas para la practica del arbitraje comercial internacional
(que como hemos identificado no es el caso), igual tendriamos
que enfrentar un significativo problema adicional:

“La existencia de distintos ordenamientos juridicos internos,
con variados requisitos para la validez y eficacia del arbitraje,
genera inconvenientes de tal magnitud que pueden derivar en la
inoperatividad del arbitraje internacional, pues constituye un
hecho innegable que las naciones legislan con el objeto de regular
su realidad interna, y el arbitraje internacional excede largamente
ese dmbito” 86

En otras palabras, aun cuando la gran mayorfa de los paises
latinoamericanos estuvieran preparados para recibir arbitrajes
comerciales internacionales dentro de sus fronteras, lo cierto es
que muchos de ellos cuentan con tantas disposiciones locales o
particulares, que resulta una tarea casi titanica el poder prever-
las al momento de pactar el arbitraje.5

Ante este estado de cosas, la primera alternativa de solucién
serfa intentar que todos los paises de la regién unificaran sus
legislaciones arbitrales.

86. Felipe Osterling Parodi, “La necesidad de amificar las normas sobre arbitraje en América Latina como
consecuencia de la globalizacion”. En: Revista Ibereamericana de  Arbiirgfe,
www.servilex.com.pe/arbitrajefperv/artfope html, p. 2. Gabrielle Kaufmann-Kohler, “Intemational
Commercial Arbitration: Globalization of Arbitral Procedure”. En: Fanderbilt Journal of
Transnational Law, vol. 36, 2003, p. 1322, “Consensus on principles does not mean agreement on
details”.

87. Sabre este particular, recomendamos leer a; Cristian Congjero Roos, “Andlisis comparativo de [a
influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI en Latincamérica™. En: Revista fniernacional de
Arbitraje, nro. 4, Bogotd, 2006, pp. 13-103,
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Si bien expertos de la talla de Caivano consideran viable esta
posibilidad,?8 nosotros no creemos que nos llevaré a buen puerto.

La razén es muy simple: Nadie niega que, en poco mas de
diez afios, Latinoamérica ha dado sefiales claras en favor del
arbitraje®? y que, como explica Griguera,* las nuevas legislacio-
nes arbitrales estdn orientadas a la adopcién de principios y
reglas sobre arbitraje comercial que prevalecen en el mundo y
que cuentan con un amplio consenso.”!

Sin embargo, aqui el problema se presenta con las pequefias
(“grandes”) diferencias, con las “excepciones” localistas que
impiden una clara armonizacion, y, en muchos casos, con la exis-
tencia de importantes vacios.”

88. Roque J. Caivano, “El arbitraje y los procesos de integracién {su futuro en el Mercosur)”, ob. cit,, p.
783. “La generalizada ratificacién de las convenciones sobre reconocimiento y gjecucion de laudos
arbitrales extranjeros (Nueva York 1958 y Panamé 1975) y los procesos de unificacion de las legisla-
ciones internas sobre arbifraje va legrando superar lies escollos que antiguamente hacian de los lau-
dos arbitrales internacionales una herramienta poce eficaz frente a la resistencia de bos jueces nacio-
nales a darles cumplimiento forzado™. Ulises Pitti G., “La regulacién del arbitraje, la conciliacion y
Ia mediacion en la legislacion panameidia”™, ob. cit., p. 2. *[L]os paises deben realizar reformas ten-
dientes a Ia modernizacién econdmica y jurisdiccional, antes de ingresar a las zonas de integracién.
Ello hace imperativo crear y desarrollar nuevas leyes para la solucidn expedita de las controversias,
y la ratificacion y la gjecucitn de las Convenciones de Panama de 1975 y de Nueva York de 1958,
dentro del 2mbito de la aplicacion de los Tratados de integracidn”.

89. Rubén Santos Belandro, “Una nueva actitud de los Estados latinoamericanos hacia el atbitraje”. En:
www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/congreso_internacional_rsb.html, p. 6. “La conse-
cuencia de este enorme esfuerzo codificador es que al dia de hoy todas las legislaciones nacionales
del coniinente —en mayor o menor medida— apoyan y alientan al arbitraje”.

90, Horacio A. Griguera Naon, “Recent Trends Regarding Commercial Arbitration in Latin America”, ob.
cit., p. 96. “[TJhe new texts do not denote the creation of a ‘regional® arbitration culture that would
differ from general trends fashioning the development of commercial arbitration in the world. On the
contrary, the new legislative trends in Latin America are oriented towards the adoption of the general
principles and rules concerning commercial arbitration prevailingly accepted or enjoying general con-
sensus in the milieu of arbitral experts and practitioners, primarily as enshrined in the Model Law™.

91. Cristian. Conejero Roos, “Andlisis comparativo de la influencia de la Ley Modelo de 1a CNUDMI en
Latinoamérica”, En: Revista fnternacional de Arbitraje, nro, 4, Bogota, 2006, pp. 31-33.

92. Nigel Blackaby, David M. Lindsey y Alessandro Spinillo, “Overview of Regional Development”, ob.
cit., p. 7. “Each exotic or unusual element is a good reason for foreign investors not to accept the loca-
tion of the arbitration in the country in question. The desire of legislators to demonstrate that their
country is different can only be lamented since the success of intemational arbitration in developing
countries depends on the adoption of common solutions”. Nigel Blackaby y Sylvia Noury,
“International Arbitration in Latin America”, ob. ¢it., p. 2. “Unfortunately, several [Latin American]
countries did not opt for the Model Law when updating their arbitration laws, insisting instead on
developing their own projects. They took certain elements of the Model Law but introduced aspects
of their own historic arbitral procedures which they considered appropriate or which raised issues of
public policy, without examinipg the effect of these elements on foreign parties. .. Each exotic or unu-
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Creemos, por tanto, que lo que se requiere es la adopcidén de
convenios internacionales que permitan corregir el actual estado
de cosas.

Para estos efectos, podria pensarse en la adopcién de textos
como los Protocolos Nos 3/98 y 4/98 que contienen una norma-
tiva especifica en el 4mbito del arbitraje comercial internacional
privado, y que actualmente resultan aplicables a los cuatro pai-
ses firmantes del Mercosur y entre éstos y los dos miembros que
ne son plenos (Bolivia y Chile), respectivamente.”?

Se trata de dos instrumentos internacionales (aunque sus-
tancialmente similares) de la mayor importancia para la consoli-
dacién del arbitraje comercial internacional en Latinoamérica, ya
que, como explica Fraser,”* no solo regulan el reconocimiento y
la ejecucion de los laudos arbitrales foraneos, sino que, ademads,
y principalmente, establecen una regulacién completa del arbi-
traje comercial internacional hacia el interior de los pafses que
conforman el Mercosur y entre estos y sus socios (Chile y
Bolivia).

sual efement is a good reason for foreign investors not to accept the seat of the arbitration in the
conntry in question. The desire of legislators to demenstrate that their country is different can only be
lamented since the success of international atbitration in developing countries depends on the adop-
tion of common sohutions™.

93. Alicta M. Perugini Zanetti, “Arbitraje comercial internacional en el Mercosur™. En: dvances def
Derecho Internacional Privado en América Lating, Jan Kleinheisterkamp v Gonzalo A. Lorenzo
Idiarte {coordinadores), Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, pp. 636-5637. “Tales circunstancias
normativas alentaron a la Reunién de Ministros de Justicia a inséruir a 1a Comisién Téenica para que
elabore un texto comin que responda a los problemas insatisfechos ¥ que permita un solo lenguaje
arbitral en los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia ¥ Chile. Una solucion vnivoca tornaria pre-
visible para los protagonistas del proceso arbitral —las partes, los 4rbitras y los jueces— el tratamien-
to que recibird este sistema alternativo adversial en 1as distintas etapas del proceso en cada uno de los
Estados. Por ofra parte, un texto comin tendtia un efecto residual; contribuiria por si mismo a pro-
mover ¢l arbitraje, lamentablemente, no demasiado difundido en la practica de los diferentes paises
de la regidon”,

94. David Fraser, “Arbitration in Latin America: An Overview™, En: International Avbitration Law
Review, vol. 5, nro. 2, 2002, p. 65. “This is not a convention dealing only with the recognition and
enforcement of arbitration awards in the Mercosur countries; it is a complete code of arbifration law,
including enforcement of foreign awards, regulating atbitration of international commercial contracts.

LT

It has been described as “a new regime’”.
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En efecto, si bien no pretendemos analizar a fondo los pro-
tocolos,” destacamos el importante esfuerzo realizado por
intentar uniformizar el tratamiento de los arbitrajes comerciales
internacionales,% abordando para el efecto todas las dreas del
arbitraje, como son: el ambito de aplicacion, el convenio arbitral
{que se le da el nombre de convencién arbitral), el procedimien-
to arbitral, el tribunal arbitral, la competencia del tribunal arbi-
tral, el laudo arbitral, los recursos contra los laudos arbitrales y
el reconocimiento y la ejecucién de los laudos arbitrales extran-
jeros.”

Sin embargo, al mismo tiempo, identificamos algunos gra-
ves errores, como son: se otorga demasiada deferencia a la legis-
lactén del lugar del arbitraje para la regulacion de algunos temas
sensibles e importantes; su ambito de aplicacién es complicado
y poco claro®® y, al mismo tiempo, limitado?; existe una equivo-
ca referencia a tratados distintos a la Convencién de Nueva York
para el reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales extran-
jeros;1% y se establecen ciertas condiciones y requisitos extrafios
a los estandares internacionales.!01

95. Los protocolos se ubican en: www.sice.oas.org/irade/mresrs/decisions/DEC0398.asp y
www.sice.oas.org/trade/mresrs/decisions/DEC0498 .asp.

96. David M. Lindsey v Alessandro Spinille, “International Commercial Arbitration in Mercosur™. En:
International Arbitravion in Latin America, Nigel Blackaby, David Lindsey y Alessandro Spinillo
{editores), Kluwer Law International, La Haya, 2002, p. 259, identifican que ambos protocolos han
adoptade, aungue solo en parte, la Ley Modelo de UNCITRAL.

97. Luis G. Andomo, "El Acuerdo sobre Arbitvaje Cormercial Internacional del Mercosur. Su posibilidad
de aplicacién a las empresas actuantes en €l contrato de iransporte multimodal de mercaderias™. En:
Revista Juridica Virtugl del Programa de Investigacion sobre Armonizacion de las Legisiaciones,
www,salvador.edu.arfsvd Imul L-pub01-1-1-03 htm. Para un anélisis exhavstivo, leer a: Alicia M.
Perugini Zanetti, **Arbitraje comercial internacional ¢n el Metcosur”, ob. cit., pp. 638-666.

98, Nigel Blackaby, David M. Lindsey y Alessandro Spinillo, “Overview of Regional Development”, ob,
cit., p. 8. “[T]he scope of application of the agreements is complicated and unclear”. David M.
Lindsey ¥ Alessandro Spinillo, “International Commercial Arbitration in Mercosut™, ob. <it,, p. 279.
“The MAA are an attempt to improve arbitration legislation in the region, but they present important
flaws in key matters such as their scope of application...”.

99, Maria Rosa Cattaneo, “El arbitraje cometcial internacional en ¢l Mercosur, Bolivia y Chile, Su de-
sartollo reciente y perspectivas futuras”. En: Revista Ibercamericana de Arbitraje,
www.servilex.com.pe/arbitraje/congresopanama/b-10.himl, p. 5. “El dmbito de aplicacion material
s, a mi ¢riterio, muy reducido, por cuanto se restringe a los contratos comerciales entre particulares,
personas fisicas o juridicas del derecho privado... quedando excluidos otros negocios comerciales”.

100, Jonathan Van Ee, “MERCOSUR Arbitration: A New Regime”. En: Internationgl Arbitration Law
Review, vol. 4, nro. 2, 2001, p. 58, “Article 23 of the Mercosur Agreement provides that enforcement
of forgign arbitral awards in Mercosur countries shall be governed by a Mercosur Protocol, the
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Aun asi, como ya hemos expresado, ambos protocolos son
valiosos en la tarea de trabajar por la consolidacién de la practi-
ca del arbitraje comercial internacional en Latinoarnérica, por lo
que deberfan de servir de base para una accién conjunta més alld
del MERCOSUR. 102

En realidad, si logramos establecer reglas uniformes que
habiliten a nuestros comerciantes y empresarios pactar el arbi-
traje en cualquiera de nuestros pafses, permitiendo asi que elijan
el lugar del arbitraje exclusivamente en razén de criterios como
la neutralidad, los costos y los servicios, habremos avanzado en
la direccién correcta para promover un verdadero crecimiento
del comercio en nuestra regién.10?

Interamerican Convention, and the Montevideo Convention. Notably absent is the New York
Convention, which is significant because, as the most comprehensive arbitration regime, one could
expect to find incorporated in some manner. This absence is the biggest hurdle to incorporating the
New York Convention through the Mercosur Agreement”. Horacio A. Griguera Nadn, “Recent Trends
Regarding Commercial Arbitration in Latin America”, ab. cit, p. 105, “[O]ne wonders why Mercosur
countries did not follow the casier path of just ratifying the Panama or New York Conventions inste-
ad of creating and adopting special compacts governing the recognition and enforcement of arbitral
awards for the Mercosur region”™,

101. Jonathan Van Ee, “MERCOSUR Arbitration: A New Regime”, ob. cit, p. 57. “[Tlhe Mercosur
Agreement uses distinctions the foreign lawyer may not be familiar with such as an arbitration agre-
ement’s *formal validity’ and ‘intrinsic validity’, which are both different from issues regarding the
merits of the dispute. Also, there is the requirement that arbitrators abide by principles of contradic-
tory {contradictorio) and free persuasion (libre convencimiento). If these distinctions are not respec-
ted an award may be set aside™.

102. Horacio A. Griguera Naén, “Recent Trends Regarding Commercial Arbitration in Latin America®, ob.
cit., p. 99, entiende lo mismo cuando afima: “These coordinated efforts, when properly undertaken
from a common multinational approach, should have the beneficial effect of wnifying rules and crite-
ria for dealing with issues regarding arbitration procedures, arbitral clauses and awards in the diffe-
rent Latin American countries and hopefully thus enhance the predictability of the corresponding
solutions irrespective of the national jurisdiction called to decide on them™.

103, Jan Kleinheisterkamp, "Conflict of Treaties on International Arbitration in the Southern Cone”, ob.
cit,, p. 688, "Only if business could prosecute its claims beyond the national borders and without the
traditional obstacles to recognition and enforcement, the risks of engaging with the interweavement
promoted by the politics of integration could become manageable, thus breaking the path to the pro-
mised synergetic effects”.
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“PRIMERO LA VERDAD QUE LA PAZ;”!
LA PROBLEMATICA DEL PERJURIO
EN EL ARBITRAJE

Pedro J. Martfnez—Fraga2
Raiil B, Mafién?

“La zorra conoce muchos trucos,
pero el puerco espin s6lo conoce uno y muy bueno”.

Archilochus, poeta griego (c. 680 BC - ¢. 645 BC)

“Entonces se pregunté a si mismo Pilato: ;Qué es la ver-
dad?”4

El Nuevo Testamento

1.  Miguel de Unamuno, escritor y fildsofo espafiol (1864 - 1936).

2. Pedro J. Martinez-Fraga es socio del bufete intemacional Squire, Sanders & Dempsey LL.P, en
donde lidera la prictica de litigic y arbitraje internacional para el Estado de la Florids y toda
Latinoamérica. El Sr. Martinez-Fraga también co-lidera la coordinacion del departamnento de
Rezolucidn Alternativa de Disputas Internacionales del bufete respecto de Europa (oriental y occiden-
tal) y Asia. El Sr. Martinez-Fraga se ha desempefiado como profesor adjunto de la facultad de dere-
cho de 1a University of Miami por los (ltimos ocho afios, en donde imparte la asignatura de Litigio v
Arbitraje Transnacional. El Sr, Martinez-Fraga es profesor visitante de [a Universidad de Navarra en
Pamplona, Espafia, y Presidente del Centro Global de Resolucion de Disputas de la Fundacitn
Maiestas con sedes en Pamplona, Espaiia, v Beijing, China. El Sr. Martinez-Fraga ha impartido céte-
dras en mas de veinte universidades en asuntos relacionados con ¢l derecho intermacional privado. El
Se. Martinez-Fraga ha escrito y publicado mds de 50 articulos v tres libros en temas relacionados con
el derecho internacional privado. El Sr. Martinez-Fraga es miembro de la lista de abogados para vic-
timas de la Corte Criminal Internacional de la Haya. El Sr. Martinez-Fraga cuenta con una
Licenciatura en Derecho {juris doctorate) de Columbia University {(becario Harlen Fiske Stone) del
afio 1987, con un Bachelor en Artes (B.A.} de St. John's College, Annapolis (con honores) del afio
1984, y con un Magister de la Universidad Complutense de Madrid, Espaiia, del aiio 2009. E! Sr.
Martinez-Fraga estd incluide en el listado The Whot Who of Commercigl Arbitration pana el afio
2008,

3. Rail B. Mafidn es abogado asociade del bufete Squire, Sanders 8 Dempsey L.L.P., adscrito el depar-
tamento de litigic v arbitraje internacional. El Sr. Maiion cuenta con una Licenciatwra en Derecho
(furis doctoraie} de la University of Miami del afio 2005 y con una Licenciatura en Derecho de Ja
Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra de Santo Dominge, Repiblica Dominicana, del afio
2000.

4,  Cita que en su idioma original reza asi: "Aéyet etra & Mikertog, Ti éouy ahiBeie”
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A, Introduccion

En su monograffa lapidaria titulada ; Qué es Ia Justicia? Hans
Kelsen comienza su didlogo retorico y algo circular con las
siguientes palabras:

Jestis de Nazaret, al ser interrogado por el gobernador roma-
no, admitié ser un rey, mas agregé: “Yo para esto he nacido
y para esto he venido al mundo, para dar testimonio de la
verdad”. Pilato pregunt6 entonces: “;Que es la verdad?”. Es
evidente que el incrédulo romano no esperaba respuesta al
interrogante: el Justo, de todos modos, tampoco la dié. Lo
fundamental de su misién como rey mesidnico no era dar
testimonio de la verdad. Jests habia nacido para dar testi-
monio de la justicia, de esa justicia que deseaba se realizara
en el Reino de Dios. Y por esa justicia fue muerto en la cruz.
De tal manera, de la interrogacién de Pilato: “;Qué es la ver-
dad?” y de la sangre del Crucificado, surge otra pregunta de
harto mayor importancia, la sempiterna pregunta de la
humanidad:” ;Qué es la justicia?”.

No hubo pregunta alguna que haya sido planteada con mds
pasidn, no hubo otra por la que se haya derramado tanta
sangre preciosa ni tantas amargas ldgrimas como por ésta;
no hubo pregunta alguna acerca de la cual hayan meditado
con mayor profundidad los espiritus mds ilustres, desde
Plat6n a Kant. No obstante, ahora como entonces, carece de
respuesta. Tal vez se deba a que constituye una de esas pre-
guntas respecto de las cuales resulta vélido ese resignado
saber que no puede hallarse una respuesta definitiva: s6lo
cabe el esfuerzo por formularla mejor.

Independientemente del contexto o de la forma de la narra-
tiva, la proposicion de Hans Kelsen tiene un mérito irrefutable al

sugerir que la administracién equitativa de la justicia simple-
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mente no se puede desasociar de la verdad. Sin tener que inda-
gar sobre una verdad o verdades teocéntricas se es capaz de
aspirar a verdades dentro de un marco de resolucién de dispu-
tas entre partes contenciosas. Lastimosamente, la verdad, como
concepto primordial en la formacién y transformacion de meto-
dologias alternativas de resolucién de disputas, particularmente
en cuanto se refiere al arbifraje internacional, ha sufrido una
embestida mortal cuando los preceptos de eficiencia, autonomia
de partes, transparencia de pauta y certidumbre en el dmbito
comercial han hecho posible que la consecucién de la “verdad”
se transfiriera de la esfera piiblica del soberano a la privada del
tribunal de resolucién de disputas. Al ser el arbitraje el hijo pré-
digo del contrato y no una expresién importante del gjercicio de
soberanfa por parte del soberano, se perdi6, o asi aseveran los
autores de este articulo, de vista una premisa muy fundamental;
la verdad importa y tiene que tomarse en serio.

Los falsos testimonios o el perjurio no encuentran dentro del
contexto del arbitraje un andamiaje procesal que desanime a sus
proponentes, ya que eliminarlos del todo es una tarea realmente
imposible, toda vez que no se encuentran presentes en el arbitra-
je aquellos procedimientos de consecucién de la verdad que son
habituales en los procesos judiciales. De hecho, el énfasis en el
arbitraje internacional de procurar declaraciones escritas facilita
adn mds la presentacién de testimonios falsos y conscientemen-
te inexactos, toda vez estas declaraciones frecuentemente se pre-
sentan como tlinica prueba testimonial sin que el propio decla-
rante se apersone a testificar a viva voce en la audiencia final. La
comparecencia personal de los testigos a la audiencia final no
s6lo le permite al tribunal arbitral examinar el ademan y el com-
portamiento del testigo para determinar su credibilidad y la
veracidad de sus declaraciones, sino que también, dependiendo
de las metodologfas o normas procesales implementadas por el
tribunal arbitral,® faculta a las partes a que contra-interroguen
5. En este sentido, vale la pena mencionar que las Reglas del fnternational Bor Associgtion sobre

Prictica de Prucbas en el Arbitraje Comercial Internacional (las “Reglas de {a IBA™) contemplan la
posibilidad de que las partes contra-interroguen a los testipos adversos.
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(cross-examination, comun en el sistema Common Law continental
y Americano) a los testigos adversos.

Esta problemadtica crece y se multiplica en complejidad
cuando se considera que tipicamente es al final del proceso arbi-
tral, en esfuerzos de nulificar (vacate) el laudo arbitral cuando se
descubre el falso testimonio, la inexactitud intencional del
mismo o el perjurio. Por tanto, dos realidades se manifiestan.
Primero, el proceso arbitral se prolonga y se encarece inopinada-
mente, contrario a las expectativas mas rudimentarias de las par-
tes. Un proceso deparado a ser breve y eficiente se extiende y
prolonga una vez que su destino lo conlleva a los frecuentemen-
te bizantinos e ineficientes procesos de apelacién. Este fendme-
no directa y explicitamente milita contra los preceptos més arrai-
gados a la naturaleza del arbitraje. Segundo, el falso testimonio
dentro del contexto arbitral conlleva indefectiblemente a la inter-
vencién judicial sobre los propios méritos de la contencién sub-
yacente. Es decit, causa que el arbitraje internacional regrese a la
“edad media” durante la cual la hostilidad judicial universal
hacia el arbitraje reclamaba que éste estuviese subordinado a y
bajo el auspicio de tribunales del orden judicial.

La escasez de literatura académica, ley orgdnica y jurispru-
dencia sobre el tema escasamente refleja su verdadera importan-
cia. En las paginas a seguir se intenta analizar el tema, a manera
de ejemplo, bajo la lupa de la jurisprudencia estadounidense
sobre la declaracién falsa o el perjurio en el arbitraje. Esta auto-
ridad, de acuerdo con los autores, deja mucho por desear ya que
identifica un sinndmero de problemas y temas no resueltos que
la citada jurisprudencia aspira a contestar. En pocas palabras, la
jurisprudencia carece de consistencia, objetivo y de un marco
normativo capaz de servir de fundamento a los fines de desarro-
llar las metodologias necesarias si es que se ha de considerar que
la verdad cuenta y se ha de tomar seriamente en el proceso arbi-
tral y no ex post facto durante el proceso de confirmacién, nuli-
dad o gjecucién de un laudo. Finalmente, se propone que suple-
mentar al arbitraje con dichas metodologias no es deformarlo.
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Todo lo contrario, sanciones por testimonio falso o intencional-
mente inexacto conducen a preservar y atin a cultivar los mis-
mos preceptos que el arbitraje internacional dice promover.

B. Nota preliminar: El arbitraje y la lex fori

El arbitraje es, en esencia, un procedimiento alternativo de
resolucion de disputas que encuentra su fundamento y razén de
ser en el acuerdo entre las partes contratantes. El precepto mds
importante del arbitraje es, por consiguiente, su completa
dependencia en la voluntad de las partes. Las partes estdn en
plena libertad de negociar y pactar, salvo escasas limitaciones
relativas al orden publico, el contenido de la cldusula arbitral, la
cual constituye un acuerdo independiente y auténomo del resto
del contrato objeto de la disputa.6

En términos jurisdiccionales, la clausula arbitral tiene como
consecuencia necesaria la eliminacion de la aplicacion de la lex
fori: la ley del tribunal que conoce de la causa. La eliminacién de
la aplicacién de la lex fori crea necesariamente un vacio normati-
vO que viene a ser cubierto por lo expresamente pactado en la
cldusula arbitral.” Por razones intrinsecas a la naturaleza propia
del proceso arbitral, el cual persigue la eficiencia, la economia y
la rapidez en la resolucién de disputas, las partes no pueden
pactar un conjunto de normas que vengan a replicar la lex loci.
De ello resulta que salvo que las partes se propongan replicar
por completo el contenido de la lex loci, algo tan impensable
como absurdo e ineficiente, en todo proceso arbitral necesaria-
mente surgirdn situaciones para las cuales las partes no previe-
ron disposicién contractual alguna. Tal es el caso del tema obje-
to de este articulo: el perjurio.

6. Ver en egte sentide a W. Laurence Craig, William W. Park, Jan Paulsson, [nternationa? Chamber of
Commerce Arbitration, 3ra Ed. 1998, § 5.04.

7. Vale aqui mencionar la importancia ¥ el auge que han tenido los arbitrajes institucionales en los cua-
les 1as partes acuerdan someterse a un juego de nommas previamente dictadas por institucjones arbi-
trales tales como la Corte Intemacional de Asbitraje de la Camara de Comercio Internacional (“CCI™,
la American Arbitration Association {“AAA"™), la London Court of International Arbitration
(“LCIA*), Stockholm Chamber of Commerce (“SCC™), entre muchas otras,
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C. ¢Qué es el perjurio?

Antes de entrar de lleno en la materia, analicemos detenida-
mente el significado de la palabra perjurio. La palabra deviene
del latin perjurium y su uso actual varia significativa e interesan-
temente de acuerdo con la tradicién juridico-legal que impera en
una determinada jurisdiccién. A manera de ejemplo, en algunas
de las jurisdicciones en donde impera el sistema legal greco-
romano, como es el caso de Francia, se utiliza el término “falso
testimonio” en sustitucién de la palabra perjurio. En el sistema
de derecho Common Law continental v Americano, sin embargo,
se continda utilizando el término perjurio. Independientemente,
de la variacién en la nomenclatura del término, el perjurio o
falso testimonio es la “expresion usada ... para designar el falso jura-
mento prestado ante la justicia.”8

El perjurio, que se tipifica como una infraccién a las leyes
penales, requiere, por lo tanto, de la existencia de varias condi-
ciones. Primero, se requiere del acto material de prestar un falso
testimonio. Segundo, es necesario que el falso testimonio se
preste bajo juramento. Presentar testimonio bajo juramento so
pena de perjurio en un procedimiento judicial es conceptual-
mente coherente ya que el procedimiento mismo es el ejercicio
de soberania del estado por medio de la judicatura. Tercero, el
falso testimonio debe ser presentado ante un tribunal del orden
judicial o, en algunos casos, por ante una autoridad guberna-
mental. Cuarto, debe existir una ley expresa que tipifique y san-
cione el acto fisico de prestar, bajo juramento, testimonio falso
ante la autoridad gubernamental correspondiente.

La resolucion de disputas ante los érganos judiciales o ante
un tribunal arbitral es, por su propia naturaleza, un asunto con-
tencioso que muchas veces tiene como consecuencia desafortu-
nada el ocultamiento o la desvirtuacion, muchas veces de mane-
ra intencional y otras involuntariamente, de la verdad por sus

8. Henry Capitant, Yocabulaive juidigue, 1ra. Ed. (1961).
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participantes. Esto es un hecho irrefutable, inalienable a la natu-
raleza humana. Asi lo han reconocido la gran mayoria de los sis-
temas juridicos que han regulado y contintan regulando la vida
en sociedad, todos los cuales, de una manera u otra, han sancio-
nado el perjurio. El tema, sin embargo, toma una posicién drasti-
camente diferente en un juicio arbitral en donde no existe lex loci.

En una vista de causa arbitral, a diferencia de un procedi-
miento judicial amparado bajo la lex loci, €l testigo, por lo general,
no presta un juramento antes de ofrecer su testimonio {es incluso
imposible saber qué efecto legal pudiera tener tal juramento), ni
presta su testimonio ante una autoridad judicial o gubernamental,
sino que lo hace ante un particular que ha sido designado por las
partes como un tercero neutro. Naturalmente, el ejercicio de sobe-
ranfa se encuentra ausente en el contexto de una resolucién de
una disputa privada que es fruto de un contrato concediéndole
jurisdiccién sobre la materia a “drbitros” y donde la judicatura
estd subordinada al rol de facilitadora de los laudos emitidos por
el tribunal arbitral. En este sentido, las leyes que tipifican y sancio-
nan el perjurio persiguen darle cumplimiento el interés ptblico
del estado; esto es, hacer cumplir la autoridad del estado (una fun-
cién esencial de su soberania), en particular de sus érganos judi-
ciales, sobre los ciudadanos. En el arbitraje, contrario a lo que ocu-
rre en un proceso judicial, el falso testimonio se presenta ante un
particular que no representa al estado y, por consiguiente, se tien-
de a pensar que no existe durante el juicio arbitral un interés esta-
tal que debe ser protegido. Como analizaremos mds adelante,
nada estd mas lejos de la verdad.
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D. La funcién del Estado:
Haciendo caso omiso del perjutio

Sibien es cierto que el arbitraje tiene su piedra angular en el
principio de autonomia contractual de las partes, también es
cierto que el arbitraje depende para su reconocimiento y vigen-
cia del poder compulsivo del estado. Un laudo arbitral no tiene
fuerza ejecutoria y tiene que ser homologado por un tribunal
para que el mismo se haga efectivo. Asf pues, al reconocer un
laudo arbitral €l tribunal judicial y, por ende, el soberano estd en
efecto reconociendo la validez de las conclusiones de hecho y de
derecho realizadas por el tribunal arbitral, incluyendo aquellas
conclusiones que se hayan basado en testimonio falso. Aquf
encontramos una interseccién interesante y poco explorada por
la doctrina que ha derramado una cantidad considerable de tinta
en el esfuerzo por definir el nuevo rol de la judicatura ante el
arbitraje. Esto destaca un vacio critico en la relacién entre ambos
sistemas de resolucién de disputas que denigra la entereza de los
dos procesos en su afén de administrar equitativamente la justi-
cia.

Aunque es universalmente reconocido que en el proceso
arbitral, al igual que en el procese judicial, existe el riesgo de que
un testigo presente un falso testimonio, muchos autores e inclu-
s0 tribunales judiciales hacen caso omiso de este riesgo y reco-
miendan la homologacién inmediata del laudo haciendo refe-
rencia al principio de finalidad y libertad contractual del proce-
so arbitral y aplicando la ya venerable “Convencién de Nueva
York” de 1958 para el reconocimiento y ejecucién de laudos arbi-
trales. A continuacién, como un ejercicio puramente académico,
analizaremos detenidamente este tema bajo la legislacién y juris-
prudencia de los Estados Unidos de América.
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1. LA PROBLEMATICA ESTADOUNIDENSE

La ley federal que rige el reconocimiento, homologacién y
ejecucion de laudos arbitrales en los Estados Unidos, el Federal
Arbitration Act (el “FAA”), establece en su Seccién 10 (a) (la
“Seccién 10”) cuatro {4) causales para que un tribunal federal de
primera instancia nulifique (vacate) un laudo arbitral, incluyen-
do la que aqui mds nos ocupa: “(1} en los casos en los cuales el laudo
haya sido procurado por corrupcion, fraude, 0 medios impropios” .9 10

Por otra parte, la Norma 60 (b) (la “Norma 60 (b)”) de las
Federal Rules of Civil Procedure [Reglas Federales de Procedimiento
Civil de los EE. UU.] prevé seis (6) causales para oponerse a la eje-
cucién de una sentencia, orden o procedimiento final, incluyendo,
entre ofros casos y consideraciones, cuando la sentencia, orden o
procedimiento final ha sido obtenido sobre la base de “(3) fraude
(ya sea previamente lamado intrinsico o extrfnseco), representacién
fraudulenta, o mala conducta por una parte contrarig” 11 12

9. Las cuatro (4) causales son: (1} en los casos en 1os cuales el laudo haya sido procurado por corrupcion,
fraude, o medios imprepios; (2) en los casos en los cuales hubo parcialidad evidente o corrupcion de
los arbitros; (3) €n los casos en los cuales los arbitros fueren culpables de mala combicta al oponerse
a posponer la audiencia, habisndoseles proporcionade una jusia causa, o al rehusarse a escuchar evi-
dencia pertinente ¥ material a la controversia, o [fueren culpables] de cualquier otra mals conducta por
medio de la cual los derechos de [una cualesquicra) de las partes se hayan viste perjudicados; o {4} en
los casos en los cuales los drbitros se excedieron en sus atribuciones, o las ejecutaron de na manera
tan inperfecia qus ne se obtuvo un laudoe mutuo, final y definitive sobrs el asunto sometido.

0. Este texto en su versidn original en el idioma inglés seza de la siguiente manera:

(1) where the award was procured by corruption, fraud, or undue means: (2} where there was evident
partiality or corruption in the arbitrators, or either of them; (3} where the arbitrators were guilly of mis-
conduct in refusing fo postpone the hearing, wpon sufficient cause shown, or in refusing to hear eviden-
ce pertinent and material v the controversy; or of any other misbehavior by which the rights of any
party have been prefudiced; ar (€) where the arbitraiors exceeded their powers, or s5¢ imperfecily exe-
cuted them that o nudtual, final, and definite award upon the subject matter submitted was not made.

11. LaNorma 60 (b) reza, en parte relevante, de la signiente manera;
by Causas para oponerse a Una sentencia, erden o procedimicnto final. Por instancia y términos justos,
el tribunal podré relevar a una parte o a su representante legal de una sentencia, orden o procedimiento
final por las siguientes razones: (1) error, inadvertencia, sorprosa o negligencia sxcusable; (2) descubri-
miento reciente de evidencia la cual, con diligencia razonable, no pude descubrirse a tiempo para soli-
citar un nweve juicio bajo ka Norma 59(b); ¢3) fraude (va sea previamente llamado intrinsico o extrinse-
ca), representacion fraudulenta, ¢ mala conducta por una parte contraria; (4) la sentencia ¢s nula; (5) la
sentencia ha sido satisfecha o descargada; esta basada on una sentencia anterior que ha sido reversada o
nulificada; o cuande su aplicacién prospectiva ya no cquitativa; o (6) cualquicrt otra causa justificativa,

12, Este texto ¢n su versién original en el idioma inghés reza de le siguiente mancra:

b} Grounds for Relief from « Final Judgrient, Order; or Proceeding. On motion and fust terms, the
court mqy relieve a party or its legal representative from a final judgment, order, or proceeding jor
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Algunas de las premisas contenidas en este modesto trabajo
sustentan la conclusién de que las politicas esenciales persegui-
das por el FAA que versan sobre la nulidad (vacatur) de un laudo
arbitral se encuentran también presentes en la Norma 60 (b). Por
consiguiente, el vinculo entre aquellos preceptos que sustentan y
definen el arbitraje como una metodologia de resolucién alterna-
tiva de disputa, tales como el principio de autonomia de las par-
tes, la uniformidad, la certeza, la finalidad y la eficacia, también
encuentran asidero juridico en la Norma 60 (b) y en la Seccién
10.

En adicién a la conexién entre la Norma 60 (b) y la Seccién
10, 1a interrogante sobre la existencia del perjurio en el contexto
de un arbitraje no puede descartarse tinicamente sobre las bases
tedricas antes analizadas si se acepta, como debe ser el caso, que
los procedimientos arbitrales no pueden desligarse por comple-
to de la intervencién judicial, incluso cuando esta intervencién
se limite a facilitar aquellos asuntos relacionados con la confir-
macién, reconocimiento, nulidad o ejecucion del laudo arbitral.
Aunque no se estd sugiriendo que los regimenes normativos que
regulan los arbitrajes nacionales e internacionales sean modifica-
dos para que de alguna forma se le conceda al soberano autori-
dad normativa para sancionar penalmente el perjurio, s avoca-
mos porque s¢ promueva la presentacién de testimonio veraz
que probablemente serd considerado por el tribunal judicial al
momento de la homologacién del laudo. En este sentido, el tes-
timonio falso debe y tiene que ser penalizado y activamente de-
sincentivado. Asi pues, mas que vagas exigencias asimétricas de
cardcter estético, existen razones verdaderas y valederas que
requieren que tanto el proceso arbitral como el proceso judicial
encuentren su perfecta confluencia sancionado el falso testimo-
nio y desarrollado estandares que puedan asistir al tribunal judi-

the following reasons: (1} mistake, inadvertence, surprise, or excusabie neglect; (2) newly discove-
red evidence that, with reasonable diligence, could not have been discovered in time to move for a
new trial under Rule 50(B); (3) fraud (whether previously called imtvinsic or extrinsic), misrepresen-
tation, or misconduet by an opposing party: (4) the judgment is void: (3) the judgment has been
satisfied, released, or discharged; it is based on an earlier judgment that has been reversed or vaca-
ted; or applying it prospectively Is no longer equitable; or {6) any other reason that justifies relief
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cial a sopesar correctamente todo testimonio que se preste en un
proceso arbitral.

El tema sobre si el perjurio consiste una causal para la no
homologacién (vacatur) de un laudo arbitral fue analizado por
primera vez en el caso Karppinen v. Karl Kiefer Machine Co.13 deci-
dido por la Corte de Apelacion de los EE. UU. para el Segundo
Circuito. Las partes en ese caso suscribieron un acuerdo para la
compra por parte de Karppinen de una médquina especializada
que empacaba mermelada industrialmente. La demandante,
Karppinen, tras haber pagado y recibido la maquina alegé que la
misma no cumplia con su propoésito y procuré la rescision del
contrato de compraventa. El demandado se opuso a dicho pedi-
mento y la disputa fue sometida a resolucién por ante un tribu-
nal arbitral ad hoc. El tribunal arbitral dicté un laudo otorgando
la rescisién. El comprador procurd la confirmacién del laudo por
el tribunal judicial correspondiente y el vendedor se opuso argu-
yendo que el laudo habia sido inducido por testimonio falso.!4
La corte de apelacion confirmé la sentencia del tribunal de pri-
mera instancia que homologé el laudo arbitral.

La corte basé su decisién en las siguientes tres premisas.
Primero, la corte de apelacidn reconocié que “queda sobreentendi-
do que debe existir una gran vacilacién para negar la homologacion de
un laudo arbitral. El laudo arbitral que nos ocupa debe de confirmarse
salvo que resulte abundantemente claro que el mismo fue obtenido por
medio de ‘corrupcion, fraude, o medios impropios’”.1> Aunque la
corte expresamente rehusé decidir el asunto de si la palabra
“fraude” bajo la Seccion 10 del FAA tiene el mismo significado y
aplicacién bajo la Norma 60 (b) cuando se persigue la nulidad de
un laudo obtenido bajo perjurio, la corte si puntualizé que esta-

13. Karppinen v. Kelfer Machine Co., 182 F. 2d 32 (24 Cir. 1951).

4. El vendedor alegé ante el tribunal de primera mstancia “que las reclatnaciones del comprador sobre
la capacidad de la maquina habian sido hechas de mala fe ya que ¢l comprador pretendia rescindir el
contrato para adquirir una maquina mds barata con menor capacidad.” fbidem. El vendedor tambicn
alegé el comprador intenté “refutar esta posicién cfreciéndole al fribunal arbitral testimonio falso de
que su cornpaiiia habia comprade una maquina tmas cara que incluse tenia mayor capacidad.” fbidem.

15. fbid. p. 34
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ba obligada a asumir, como lo hizo el tribunal de primera instan-
cia, que “[In homologacion del un laudo arbitral puede ser negada en
el caso de que la parte gananciosa le haya suministrado a los drbitros
evidencia perjurada material [a los hechos de la causa]” .16

Segundo, la corte también reconocié que si se entiende qﬁe el

“perjurio es ‘fraude’ bajo la definicién del FAA, entonces la
parte que alega esto [como causal para la no-homologacién] debe,
por el hecho de que esto necesariamente se relaciona con asuntos
de credibilidad que ya han sido considerados por los arbitros, pri-
mero demostrar que no pudo haber descubierto [el fraude]
durante el arbitraje salvo que lo haya invocado come una defen-
sa en su momento”.!”

El razonamiento de la corte de apelacién sobre el asunto es
claro: si el perjurio es fraude bajo la definicién del FAA e] asun-
to entonces se relaciona con la credibilidad del testigo. Todo lo
relacionado con la credibilidad del testigo, propone esta linea de
razonamiento, debié ser examinado durante el mismo proceso
arbitral y no en la etapa de ejecucién del laudo, por lo que la
parte que se opone a la homologacién del laudo tiene el fardo de
la prueba de demostrar que no podia, como efecto no pudo, des-
cubrir e] perjurio durante el proceso arbitral. En pocas palabras,
la parte agraviada estd obligada a justificarle ex post facto al tri-
bunal judicial el por qué la misma no pudo descubrir el perjurio
durante el proceso arbitral.

Tercero, la corte dictaminé que el precio que el comprador
le pag6 a una tercera parte por otra maquina era un asunto fora-
neo al objeto del arbitraje ya que las partes, durante el arbitraje,
habfan identificado como el objeto del mismo lo relacienado con
(i) la capacidad de la maquina para cumplir con su cometido; (i1)
la determinacién de culpa una vez se determinase que la maqui-
na era defectuosa; y (iii) la determinacién de si el plazo de 30

16, ibidem.
17. Ibidem.
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dfas para la garantia habia sido obviado.1® Asi pues, determiné
la corte, el alegado perjurio, si lo hubo, no versé sobre un asun-
to material del arbitraje. Aunque a primera vista esta tercera pre-
misa parece tener una simpleza analitica, un andlisis mds a
fondo demuestra lo contrario. Toda interrogante sobre asuntos
“materiales” al arbitraje estd necesariamente relacionada con
asuntos de hecho que requieren de un anilisis concienzudo y
exhaustivo de la prueba sometida y argumentos esgrimidos al
tribunal arbitral. También se requiere que el tribunal judicial esté
bien versado sobre los asuntos de derecho relacionados con el
arbitraje. S6lo asi pedrd el tribunal judicial reconstruir los
hechos del caso para determinar si el falso testimonio es o no
material a los hechos de la causa. Todo este anélisis, claro est4, se
realiza siempre otorgédndole la mayor deferencia a las determi-
naciones que de los hechos realizé el tribunal arbitral.

No fue sino hasta dieciséis (16) afios después de Karppinen
que el tema fue nuevamente analizado por un tribunal federal;
esta vez en el caso Kirschner v. West Company.1? En este caso, el
tribunal se limité a ratificar lo dicho por la corte en Karppinen y
rehusé, al igual que la corte en Karppinen, a responder las inte-
rrogantes identificadas por la corte en su decision. Por el contra-
rio, la decisién en Kirschner se basé en las siguientes cuatro (4)
premisas, ningunas de las cuales aporta significativamente al
andlisis académico del tema subyacente. Primero, el tribunal
judicial en Kirschner determiné que el demandante, quien se
oponia a la homologacién del laudo, no produjo “ninguna prue-
ba descubierta con posterioridad que comprobara gue los testigos con-
trarios habian testificado falsamente” >® Segundo, el tribunal dicta-
mind que el demandante, por el contrario, fundamentaba sus
argumentos Gnicamente en la prueba que habia sido presentada
en el proceso arbitral. Tercero, el tribunal razoné que si “el perju-
rio de los testigos del demandado eran tan patentes como ahora se alega,

esto debib hacérsele saber al drbitro durante el procedimiento”.2l

18, [bidem.

18, Kirschner v, West Company, 247 E.Supp. 550 (E.D. Fa. 1963).
206. Ibid., p. 553.

21. fhidem,
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Cuarto, el tribunal concluyé que la oposicién del demandante a
la homologacién del laudo se presenté de tal manera que la
misma realmente consistfa en una solicitud al juez para que sus-
tituyera la apreciacién que de los hechos y el derecho realizé en
el caso el tribunal arbitral con la suya propia.??

Contrarie al caso Kirschner, el analisis del tribunal en
Biotronik Mess v. Medford Medical Instrument Co.?3 significé un
desarrollo doctrinal significativo sobre la materia. El demandan-
te, Biotronik, era una empresa de Alemania Occidental que fabri-
caba marcapasos y otros accesorios médicos cardiacos. El
demandando, Medford, era una empresa de Nueva Jersey que
fungia como distribuidor de Biotronik para los EE. UU. La dis-
puta se centré en tres contratos. Bajo el primer contrato Biotronik
alegadamente autorizaba a Medford a mercadear sus productos
de manera exclusiva en el territorio estadounidense. El segundo
contrato extendia los efectos del primer contrato por otros doce
meses. A la conclusién del segundo contrato, Biotronik nombré
a otra empresa como su representante para el territorio estadou-
nidense. Seis meses después una disputa surgié entre Biotronik
y Medford cuando Biotronik le reclamé a Medford el pago de
una mercancia vendida tras haberse terminado el segundo con-
trato. Medford, por su parte, reclamé que Biotronik habia vio-
lentado un tercer acuerdo de exclusividad suscrito por las par-
tes y que las diferencias entre las partes de-bian resolverse
mediante una compensacion convencional. Biotronik rechazé
el alegato de Medford de que un tercer contrato de exclusividad
existié y demandd ante un tribunal arbitral de la Corte de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.

Biotronik obtuvo ganancia de causa en el arbitraje y le soli-
cit$ al tribunal federal de primera instancia de Nueva Jersey, tri-
bunal con competencia territorial sobre Medford, la homologa-
cién de la sentencia. Medford se opuso a la homologacién ale-

22, lbidem.
23. Biotronik Mess v. Medford Medieal Instrument Co., 415 F.Supp. 133 (D.C. NY 1976).
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gando que la suscripcién del tercer acuerdo con Biotronik obli-
gaba a ésta a pagarle considerables cantidades de dinero por la
venta de sus productos en los EE. UU. Medford, por lo tanto, se
opuso a la homologacién alegando aplicacién de la Seccién 10 y
arguyendo que Biotronik habia procurado el laudo arbitral
mediante un fraude al no informarle al tribunal arbitral sobre la
existencia del tercer acuerdo. Adicionalmente, Medford argu-
menté que atin cuando el “fraude” no “es una de las defensas enu-
meradas en el articulo V de la Convencion [de Nueva York], se convier-
te en una defensa en virtud de su incorporacién por el FAA”.2425

El tribunal rechazé los alegatos de Medford y confirmé el
laudo justificando su decisién en las siguientes dos (2) premisas.
En primer lugar, el tribunal ratific6 lo antes dicho en Karppinen y
Kirschner en el sentido de que “un laudo arbitral no se obtiene por
medio de fraude conforme la definicidn de la Seccidn 10 del [FAA]
cuando la parte agraviada tuve la oportunidad de refutar los alegatos
de su contrario en el juicio arbitral. 26 Asf pues, el tribunal noté que
si bien Medford alega que el tribunal arbitral fue defraudado por
la omisién de Biotronik de la existencia del tercer acuerdo, la pre-
gunta que tenemos que plantearnos es si Biotronik tenfa la obli-
gacién positiva de presentarle al tribunal arbitral la prueba que
favoreciera los alegatos y las defensas de Medford. Como es de
esperarse, el tribunal respondié esta pregunta negativamente.

En segundo lugar, el tribunal observé que existe una rela-
cién funcional entre la Norma 60 (b) y la Seccién 10, ya que
ambas disposiciones legales regulan la nulificacidén de una sen-
tencia u orden final. Interesantemente, el tribunal de plano asu-
mi6 que la definicién de “fraude” bajo la Norma 60 (b) es la
misma que bajo la Seccién 10. Este salto conceptual es significa-
tivo ya que la corte en Karppinen explicitamente rehusé decidir

24. Biotronik, 415 FSupp. at 136,

25, Medford también alegd que si el *fraude™ no constituye ha sido incorporade como una defensa por el
FAA, el mismo debe ser reconocido como una defensa que encaja bajo la causal de “interés piblico™
prevista en el articulo V{2) (b) de la Convencién de Nueva York. fhidem.

26. fhid, p. 137,
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este asunto. Por el contrario, la conclusién, aparentemente for-
tuita, arribada por el tribunal en Biofronik no se fundamenta en
ninguna jurisprudencia u otra autoridad legal.

El tribunal si afiadié que la “comparacion entre la Seccion 10 (a)
y la Norma 60 (b) es adecuada, todn vez que de la misma forma que la
Seccién 10 (a) contraataca una firme politica piiblica que favorece Ia
finalidad de los laudos arbitrales, Ia Normna 60 (b) contraataca una
firma politica pitblica que favorece la finalidad de las sentencias.” 27 El
tribunal entonces trajo a colacién jurisprudencia constante sobre
la aplicacién de 1a Norma 60 (b) que establece que “para justificar
la nulificacion de una sentencia final bajo un alegato de fraude, es
menester que dicho fraude efectivamente le [hayal prohibido a la parte
agraviada la presentacién completa y justa de su defensa” 28 Las recla-
maciones de Medford claramente no encajaban dentro de las dis-
posiciones de la Norma 60 (b}, por lo que el tribunal decidié que
tampoco encajaban bajo la definicién de fraude de la Seccién 10.
Debido a esta decision el tribunal no tuvo que avocarse a decidir
la pregunta de si la “la defenisa de fraude bajo la Seccién 10 del FAA
puede ser presentada como defensa en un procedimiento de homologa-
cion bajo lg Convencion [de Nueva York] conforme la cldusula de incor-
poracion del FAA”.2

2. LECCIONES APRENDIDAS Y NUESTRA PROPUESTA

La problemdtica estadounidense realmente no es exclusiva a
los EE. UU., sino, por el contrario, es un denominador comtin en
todas aquellas jurisdicciones en las cuales se procura la asisten-
cia del soberano para la ejecucién de laudos arbitrales. La judi-
catura en todas aquellas jurisdicciones indudablemente se pre-
guntara, entre otras cosas: ;Debo reconocer un laudo procurado
fraudulentamente? ;Cémo determino si realmente hubo fraude?
;Cudn material debe ser el fraude? ;Cudl es el limite de mi fun-

27, Idem, p. 138.
IR, Ihidem.
29, [bidem.
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cién como ente homologador de un laudo arbitral? ;Cudn pro-
fundo o detallado debe ser mi andlisis del juicio arbitral? El ana-
lisis de la problemdtica estadounidense nos ayuda a encontrarle
respuestas a algunas de estas interrogantes.

En efecto, aunque el tribunal en Biotronik intenté loable-
mente aportar un andlisis racional a la aplicacién de la excepcién
de fraude de la Seccién 10 extrapolando jurisprudencia sobre la
excepcién de fraude bajo la Norma 60 (b), este salto conceptual
no encuentra apoyo en la ley, en la jurisprudencia, ni en la doc-
trina estadounidense. Ambas disposiciones legales si bien pare-
cerfan tener un meta en comun, evitar la ejecucion de decisiones
procuradas fraudulentamente, tienen dmbitos de aplicacién y
persiguen politicas publicas diametralmente diferentes.

En este sentido, es preciso tener presente que la Norma 60
(b) continda el poder jurisdiccional del soberano sobre los ciuda-
danos, mientras que el FAA invita por primera vez al soberano a
que se inmiscuya en un asunto que las partes convencionalmen-
te habfan mantenido en el &mbito privado. Asf pues, la extrapo-
lacién de la jurisprudencia de la Norma 60 (b) al reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales procurados fraudulentamente
necesariamente implica que se estd extrapolando al campo arbi-
tral preceptos y razonamientos judiciales. Esto, a su vez, da
lugar a las siguientes cuatro (4) interrogantes. ;Primero, la
implementacion de normas legislativas o jurisprudenciales
dependen de otras normas legislativas o jurisprudenciales para
su eficacia? ;Segundo, se estd utilizando a la norma legislativa o
jurisprudencial como un paradigma para promover una politica
juridica o legislativa determinada? ;Tercero, asumiendo que
dicha norma estd promoviendo una determinada politica legis-
lativa o judicial, compagina dicha politica con la politica que
promueve el arbitraje? ;Cuarto, es la norma legislativa o juris-
prudencial el equivalente funcional de la norma que promueve
el arbitraje?
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El andlisis comparativo de la Norma 60 (b) y la Seccién 10
del FAA parece indicarnos que la respuesta a la primera interro-
gante es afirmativa. La Norma 60 (b) aplica a la conclusién de
un procedimiento judicial contencioso durante el cual las partes
se encontraban y atin se encuentran en plena libertad para reali-
zar todas las indagatorias pertinentes notificando a la contrapar-
te requerimientos y solicitudes de revelacién de pruebas y docu-
mentos, as{ como interrogatorios escritos, e interrogando en vivo
{deposition, como se conoce en €l sistema Common Law continen-
tal y Americano) a todas las personas que de una manera u otra
tuviesen en su poder informacién relacionada con los hechos del
caso.30 Estas medidas de recaudacién de pruebas, sin embargo,
estan del todo ausentes o significativamente reducidas cuando
una cualesquiera de las partes en un proceso arbitral procura
nulificar el laudo arbitral bajo las causales previstas en la Seccién
10 del FAA. Por consiguiente, esta diferencia justifica, por sf sola,
una ampliacién de la aplicacién de las causales de nulidad pre-
vistas en la Seccién 10 del FAA para los casos de falso testimonio
© perjurio toda vez que las partes tienen menos probabilidades
de descubrir el falso testimonio durante el juicio arbitral ya que
los mecanismos de recaudacién de pruebas en los arbitrajes, par-
ticularmente en comparacién con los disponibles en los procesos
judiciales, son muy limitados o incluso inexistentes.

La segunda {(;se estd utilizando a la norma legislativa o
jurisprudencial para promover una politica juridica o legislativa
determinada?) y tercera (de ser ese el caso, ;compagina dicha
politica con la politica que promueve el arbitraje?) interrogantes
también se responden afirmativamente. Sin duda, el objetivo
tanto de la Norma 60 (b) como de la Seccién 10 es otorgarle a la
parte agraviada un método viable y legitimo para atacar la fina-
lidad de las sentencias, ordenanzas y laudos arbitrales emitidos
producto de procedimientos contenciosos. En dichos casos la
parte agraviada tiene el fardo de la prueba de demostrar, confor-
me lo aqui discutido, que el laudo fue procurado por medio de
30. FEstas medidas de recaudacin de pruebas son parte del proceso conocido en el sistema Common Law

continental y Americano coma “discovery”.
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un fraude perpetrado al tribunal arbitral sobre la base de un
falso testimonio. Las politicas de finalidad y legalidad que carac-
terizan una sentencia final y un laudo arbitral, asi como el princi-
pio de que la parte agraviada no deberia estar obligada a darle
cumplimiento a una decision viciada por el fraude, guardan gran-
des similitudes tanto en la Norma 60 (b) como en la Seccién 10.

La cuarta interrogante (;es la norma legislativa o jurispru-
dencial el equivalente funcional de la norma que promueve el
arbitraje?) se responde afirmativamente por las mismas razones
que fundamentan las respuestas a la segunda y tercera interro-
gantes.

El andlisis al que nos someten estas cuatro interrogantes
subraya la importancia del asunto. Es indudable que se hace
necesaria la creacién de un mecanismo que desincentive el per-
jurio en los procesos arbitrales mediante la imposicion de sancio-
nes. Sanciones que si bien no serfan penales, las cuales conllevan
el ejercicio de soberania fordneo al proceso arbitral, debe-rian ser
lo suficientemente contundentes como para que procuren su
efectividad. En este sentido, el falso testimonio en el arbitraje
técnicamente puede ser definido como una declaracién falsa
ofrecida bajo juramento que versa sobre asuntos materiales a la
disputa o que directamente incide en su resolucién final. La
penalidad consistirfa en un laudo que rechace las reclamaciones
0 las defensas de la parte que cometié el perjurio o, si la declara-
cién falsa fue ofrecida por un tercero, la facultad para el tribunal
arbitral de crear una presuncién irrefutable contraria al testimo-
nio falso. Por tltimo, se propone que todo testigo que declare en
un proceso arbitral preste un juramento de que sus declaraciones
serdn veraces y correctas. La prestacién de este juramento vesti-
ra el proceso y le imprimira en la siquis al testigo el cardcter for-
mal y sobrio que reviste el mismo.

Unicamente con la implementacién de medidas que persi-
gan activamente la consecucién de la verdad y la penalizacién o
sancion de su ocultamiento podra el proceso arbitral cumplir
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con su verdadero cometido como método de resolucion alterna-
tivo a disputas. De lo contrario, imperard una variacién de la ley
del mas fuerte: Ia ley del tramposo. Que, como anticipé
Unamuno, vencerd por ser el mds fuerte, pero no convencera
porque le falta la razén y derecho en la lucha.?!

31. La célebre frase Miguel de¢ Unamuno reza de la siguiente maneta; “Vencerdis, pero no convenceréis.
Venceréis porque tenéis sobrada fuerza bruta; pero no convenceréis, porque convencer significa per-
suadir, Y para persuadir necesitdis algo que os falta: razdn ¥ derecho en la Jucha™.
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El Convenio CIADI, entre los objetivos que buscaba alcan-
zar con su creacion, pretende que las diferencias en materia de
inversién sean despolitizadas y se manejen en espacios neutrales
sin injerencias externas. Esta es una de las razones para que los
Estados hayan incluido el elemento de que una vez que se haya
prestado el consentimiento para un arbitraje bajo el Convenio no
se podra utilizar mecanismos, entre otros, como el de la protec-
cién diplomatica.2

El arbitraje en materia de inversién, como précticamente
todo tipo de arbitraje, requiere la existencia de un acuerdo por
escrito o consentimiento previo. El consentimiento de ambas
partes, esto es, del Estado receptor de la inversién y del inversio-
nista, es un requisito indispensable para que exista jurisdiccion

por parte de un tribunal internacional,?

2. EL CONSENTIMIENTO

El Consentimiento es un elemento fundamental en el siste-
ma de arbitraje bajo el Convenio CIADI. En el texto del
Convenio se hace referencia en varias ocasiones a este elemento.4

2. Elarticulo 27 del Convenio establece que: “Ningfin Estado Contratanie concedera proteccion diplo-
mAtica ni promovera reclamacién internacional respecto de cualguier diferencia que uno de sus nacio-
nales y otro Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan sometide a arbitraje conforme
a ests Convenio, salvo que este Ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal
diferencia o haya dejado de cumplirlo.”

3. Informe de los Directores Ejecutivos Acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Refativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, Banco de Reconstruccion y Fomento, 18 de
marzo de 1964, CIADI/15, Abril de 2006, Sitio web:
hiip:/fwww, worldbank orgficsid/basicdoc/basicdoe. him.

El Informe de los Directores Ejecutivos declara que: “El consentimiento de las partes es la piedra
angular en que descansa la jurisdiceion del Centro. El consentimiento a la jurisdiccién debe darse por
escrito ¥ una vez dado no puede ser revocado unilateralmente (Asticulo 25(1)).

4. Convenio sobre Ameglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionsles de otros
Estados, CIADI/15, Abril de 2006. Sitio web hitp:// http:/Awwwworldbank.orgficsid/basicdoc/basic-
doc.tm En el predmbulo: “Reconociendo que el consentimientoe mutuo de las partes en someter
dichas diferencias a (...) arbitraje a través de dichos medios constituye un acuerdo obligatorio (...}.
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El Convenio CIADI deja clara que la mera ratificacién por parte
de un Estado y el hecho de ser parte contratante, no implica la
existencia del consentimiento expreso.®

Para que exista jurisdiccién por parte del CIADI y compe-
tencia por parte de un tribunal de arbitraje bajo este mecanismo,
existen varios requisitos que se deben tomar en cuenta y que se
encuentran enunciados en el articulo 25 del Convenio

La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de
naturaleza jurfdica que surjan directamente de una inversién
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politica u
organismo publico de un Estado Contratante acreditados 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, El consentimiento dado por las partes no podra ser unila-
teralmente retirado.

El Informe de los Directores Ejecutivos menciona que

“el consentimiento puede darse, por ejemplo, en las cldusulas
de un contrato de inversién, que disponga la sumisién al Centro
de las diferencias futuras que puedan surgir de ese contrato, o en
compromiso entre las partes respecto a una diferencia que haya
surgido. El convenio tampoco exige que el consentimiento de
ambas partes se haga constar en un mismo instrumento. Asf, un
Estado receptor pudiera ofrecer en su legislacién sobre promo-
cidn de inversiones, que se someterdn a la jurisdiccién del Centro
las diferencias producidas con motivo de ciertas clases de inver-
siones, y el inversionista puede prestar su consentimiento
mediante aceptacién por escrito de la oferta.”$

5. Tbidem. “Declarando que la mera ratificacion, aceptacién o aprobacién de este Convenio por parte
del Estade Contratante, no se reputard que constituye una obligacion de someter ninguna diferencia
determinada a conciliacién o arbitraje, a ro ser que medie el consentimiento de dicho Estado™.

6.  Ibidem, pamrafo 24.
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Sin embargo, el mero consentimiento no es suficiente para
someter una diferencia a la jurisdiccién del CIADI. En concor-
dancia con la finalidad del convenio, la jurisdiccion del Centro
resulta ademds limitada por la naturaleza de la diferencia y de
las partes, temas que estdn més alld del alcance del presente tra-
bajo.

Existen tres formas, en la prictica, para la formacién del
consentimiento.

La mds conocida, y hoy tal vez la que va siendo menos
usada, es el consentimiento otorgado en una cldusula arbitral
entre las partes. Estas cldusulas se encuentran en los contratos de
inversién entre Estados e inversionistas extranjeros. Existen
modelos de cldusulas que pueden ser de gran utilidad a la hora
de querer introducir en un contrato un convenio arbitral.”

QOtra fuente de formacién al consentimiento es a través de la
normativa de un Estado, tipicamente en la legislacién doméstica
en materia de inversion® Estas normas ofrecen el arbitraje de

7. Ver, ¢.g., la siguiente cliusula: “E] [Gobierno]/[nombre de la subdivisién politica u organisme publi-
co] de nombre del Estado Contiratante (en adelante denominado el “Estado Receptor”) y nombre del
inversiopista (en adelanie denominado *el Inversionista™ convienen por la presente en someter al
Centro Intemacional de Areglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante denominado el
“Centro™) toda diferencia que surja de este acuerdo o se relacione con ¢l mismo, para su arreglo
mediante [conciliacion]/Tarbitraje] [conciliacion segwida de arbitraje si la diferencia permanece sin
resolverse dentro de plazo después de comunicado el informe de la Comisién de Conciliacién a las
partes] de conformidad con el Convenio sobre Arreglo de Diiferencias Relativas a Inversiones enire
Estados y Nacionales de Otros Estados (en adelante denominado el “Convenio™). Sitio web
http:/fwww.worldbank.orgficsid/model-clavses-spa/7 hitm#notad#notad

8. SPPv. Egypt, Decision on Jurisdiction 1, 27 November 19835, 3 ICSID Reports, 131. “Las disputas de
inversiones en relacidn a la aplicacién de las disposiciones de la presente Ley deberin ser resueltas
de la forma en que se acuerde con el inversionista o en el marco de los Tratados vigentes entre Egipto
y €l Estado del inversionista o en ¢l marco del CIADI, vigente para Egipto desde 1971 La traduc-
2ién ¢s del autor. La Demandante soportaba su argumento scbre la base del Art. 8 de la Ley de
Inversiones de Egipto de 1374,

De acuerdo al Tribuna), Egipto sostuve que esta cliusula requeria un consentimiento de implementa-
cidn por separade cen el inversionista. Que el sentido de esta disposicion era informar a potenciales
inversionistas que ¢l CIADI era uno de los variados métodos de solucidén de controversias que podi-
an ser negociados con autoridades egipeias, bajo las circunstancias apropiadas. El tribunal concluyé

gue no existia nada en la dispesicion analizada que requiricra una posterior manifestacion de consen- -~

timiento para la jurisdiccién del Centro, més alla de la aceptacién por parte del inversionista de la
oferta otorgada por el Estado en su legislacion.
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manera general, aunque es importante anotar que una disposi-
cién de esta naturaleza no es suficiente para la existencia del
consentimiento. Siempre serd necesaria la existencia previa del
acuerdo entre las partes. En este caso, para que el acuerdo se per-
feccione, faltard atin el pronunciamiento del inversionista y
aceptar la “oferta” dada por el Estado en su legislacién. Esta
aceptacion puede darse a través de una comunicacion ¢ inician-
do un procedimiento de arbitraje.

La tercera fuente de formacién del consentimiento es a tra-
vés de un Tratado, ya sea de cardcter bilateral o de cardcter mul-
tilateral. La mayoria de Tratados Bilaterales de Inversién (TBI’s)
contienen la oferta del Estado al inversionista del otro Estado
parte del Tratado.” También se encuentra esta oferta en Tratados
Multilaterales, como el TLCAN o la Carta de Energia.!?

Es importante sefialar que esta “oferta de arbitraje” no esta
contemplada de manera expresa ni en el Convenio CIADI ni en
el Informe de los Directores Ejecutivos.!! Sin embargo, esto no
debe llevar a una equivocada conclusion. Al momento de la
redaccién del Convenio CIADI y su posterior aprobacion, los
Tratados Bilaterales de Inversién estaban empezando a ser utili-
zados por los Estados.

9. Ver, Tratado entre la Repiblica del Ecuador ¥ los Estados Unidos de América para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, vigente a partir del 11 de mayo de 1997, Articulo VI {4): “Cada
una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia de inversion al arbitraje obli-
gatorio para su sofucién, de conformidad con la opeidn especificada en el consentimiente por escrito
del nacional o la sociedad (...). El resaltado es del autor. El texto liga ¢l consentimiento del Estado
{que se otorga en este parrafo) con la opeion que escoja el inversionista, En otros términos, lo que
dice es que si el inversionista escoge 1a opeidn del arbitraje UNCITRAL, a eflo consiente el Estade.
Si el inversionista escoge la opcion de un arbitraje CLADI, también consiente en ello el Estado.

10, En el Tratado de Libre Comercie de América del Norte, el consentimiento se encuentza en ¢l articu-
lo 1120. En Ja Carta Europea de la Energia el consentimiento se encuenira en el articulo 26.

1{. El Informe de los Directores Ejecutivos menciona la posibilidad de una oferta unilateral de arbitraje
por parte del Estado receptor de la inversion, a través de su legislacién doméstica y la aceptacion de
tal oferta por parte del inversionista. Informe de los Directores Efecutivos, parrafo 24.
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3. INTERPRETACION DEL CONSENTIMIENTO

La primera ocasion en que se invocd como fuente directa del
consentimiento un Tratado Bilateral de Inversién fue en el caso
Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka.!2

Desde entonces, la gran mayoria de casos administrados por
el CIADI tienen como fuente del consentimiento las disposicio-
nes sobre solucién de controversias entre inversionistas y
Estados, que se encuentran en los TBI's.

Un tema recurrente en los argumentos presentados ante los
Tribunales es si la interpretaciéon del consentimiento debe ser de
caricter restrictivo o de caricter extensivo, esto obviamente,
dependiendo de los zapatos que tengan puestos los abogados
litigantes. Los estados demandados han insistido en una inter-
pretacién de carécter restrictivo, sobre la base de que este con-
sentimiento implica una derogacién de la soberanfa del Estado.
Por otro lado, el inversionista ha intentado invocar un supuesto
principio de interpretacién diametralmente opuesto, bajo el
principio de “interpretacion efectiva”.13

En el caso AMCO, el tribunal concluyé que el consentimien-
to debe ser interpretado en una forma que lleve a descubrir y
respetar el deseo comuin de las partes, es decir, aplicando el prin-
cipio pacta sunt sevanda, concepto comuin de los sistemas lega-
les doméstico e internacional.!4

12. AAPL v. Sri Lanka, Award, 27 June 1994, 4 ICSID Reports 250: “The present case is the first instan-
ce in which the Centre has been seized by an arbitration sequest exclusively based on a treaty provi.
gion and not in implementation of a freely negotiated arbitration agreement directly concluded bet-
ween the Parties among whom the digpute has arisen™.

13. Chnstoph H. Schreuet, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press, 2001,
P. 249,

14. Amco ¢. Indonesia, Decision scbre Jurisdiccidn, 25 de septiembre de 1983, 1 ICSID Reports 393,
Ante la afirmacion de 13 demandada, de que siendo €l consentimiento al arbitraje una limitacion a sus
facultades soberanas, este debia ser interpretade de forma restriciiva, ¢l Tribunal considerd que . .,
like any ather conventions, a convention to arbitrate is not 1o be construed restrictively, nor, a5 a mat-
ter of fact, broadly or liberally. It is to be construed in a way which leads to find out and to respect
the common witl of the parties: such a method of interpretation is but the application of the funda-
mental principle pacta sunt servanda, a principle common, indeed, to all systems of internal law and
to international law.”
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En el caso SPF, el Tribunal considerd que no existe una pre-
suncién a favor de la existencia de jurisdiccién, mas atn cuando
una de las partes es un estado soberano, pero tampoco a lainver-
sa, es decir, una presuncién en contra de la existencia de jurisdic-
cion. El Tribunal concluyd que los instrumentos que contienen la
jurisdiccién del Tribunal no deben ser interpretados ni restricti-
va ni extensivamente, sino de manera objetiva y de buena fe.?>

Es una cuestién solidamente establecida el que el inversio-
nista puede aceptar la oferta del Estado dada en el TBI, a través
de la iniciacién del procedimiento arbitral. No hay nada en los
TBI's que sugieran que el inversionista debe comunicar su con-
sentimiento de forma distinta y directa al Estado.16

4, ALCANCE DEL CONSENTIMIENTO

En algunos casos, las ofertas de arbitraje que se encuentran
en las legislaciones de los Estados son bastante amplias y cubren
todas las confroversias que pudieran surgir y que estén vincula-
das a la inversién extranjera. En otros casos, el alcance es menos
extenso, como cuando los términos utilizados son limitados en
cuanto a la materia.t’

Hay disposiciones en los TBI's que, con el objeto de cubrir
bajo su “manto protector” obligaciones contractuales contraidas
por Estados con inversionistas, han producido el efecto de
ampliar el alcance del consentimiento otorgado por parte de los
Estados.

15. SPP ¢. Egipto, Decision sobte Junisdiccidn , 14 de abril de 1988, 3 ICSID Reports 143.

16. Ver, en este sentido, los siguientes casos: AAPL v. Sri Lanka, Award, 27 Jupe 1990. AMT v. Zaire,
Award, 21 February 1997. 8GS v. Philippines, Decision on Jurisdiction, 29 January 2004. Generation
Ukraine v. Ukraine, Award, 16 September 2003. Tokios Tokels v. Ukraine, Decision on Jurisdiction,
29 April 2004, paras. 94-100,

17. Ver, Tradex ¢. Abania, Decision on Jurisdiction, 24 December 1996, 5 ICSID Reports 124, La “ofer-
ta” dada por Albania en su legislacién domestica estaba limitada: “[S]i la disputa surge o esté relacio-
nada con expropiacion, compensacion por expropiacion ¢ discriminacion o fambién por transferen-
cias de acuerdo al articulo 7 {...)"
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Se han dado interpretaciones confrontadas por parte de los
Tribunales de Arbitraje sobre el alcance de estas disposiciones, entre
otras, en los muy comentados casos SGS c. Pakistan!® y 5G5S c.
Filipinas.!® En los términos del comentarista del Convenio CIADI
mds citado a nivel internacional, el Profesor Christoph Shcreuer

“The position taken by the Tribunals in SGS v. Pakistan and in
Joy Mining deprive the umbrella clause of any practical meaning.
Therefore, the interpretation reached on this point in SGS v.
Philippines is clearly the better one.”

Es un criterio establecido por los precedentes que este tipo
de redaccién contiene asuntos que van méas alla de la mera inter-
pretacién o aplicacién del Tratado y que incluyen o que estan
relacionadas con las disputas que surjan de los contratos en
conexion con una inversién.

En el caso Salini, 20 el Tribunal consideré que la disposicién
inclufa no solo materias cubiertas por el Tratado sino también
controversias relacionadas al contrato.

En el procedimiento de anulacién en el caso Vivendi?! el
Tribunal arribé a una conclusion similar.

En la decisién del Tribunal en el caso Joy Mining,?” con la
cual muchos Estados se sienten cémodos por su alcance, se arti-

18. SGS v. Pakistan, Decision on Jurisdiction, 6 August 2003. EL Tribunal considerd que no tenia juris-
diccién en relacion a los seclamos contractuales que no constituyeran a su vez un incumplimiento de
los estindares sustantivos del Tratado,

1%. SGS v. Philippines, Decision on Jurisdiction, 29 January 2004. El tribunal consideré que la disposi-
cion en cuestion era completamente general permitiendo el sometimiento a arbitraje de toda disputa
en matetia de inversidn.

20. Salini Costruttori SpA et Italstrade SpA c/Royaume du Maroc, Decision on Jurisdiction, 23 July 2001,
6 ICSID Reports 400.

21. Compafiia de Aguas del Aconquija, 5. A. & Vivendi Universal v. Argentine Republic, Decision on
Annulment, 3 July 2002, 6 ICS1ID Reports 340, “It is those disputes which may be submitted, at the
investor’s option, either to national or intemational adjudication. Article § does not use a narrower
formulation, requiring that the investot's claitn allege a breach of the BIT itself. Read liserally, the
requirements for arbitral jurisdiction in Article 8 do not necesgitate that the Claimant allege a breach
of the BIT itself: it is sufficient that the dispute telate to an investment made under the BIT.”

22, Joy Mining v. Egypt, Award, 6 August 2004,
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b6 a la conclusion de que para que una disputa contractual esté
cubierta por un Tratado, la violacién de las disposiciones del con-
trato y del Tratado debe ser clara y de tal magnitud que active la
proteccién del Tratado. Concluyé que en ese caso no se cumplia
ese estdndar. Hay comentaristas que han criticado fuertemente
esta decisién, entre otros, el Profesor Schreuer, inclindndose a
favor de la interpretacién dada por el Tribunal SGS c. Filipinas.

5. CONDICIONES AL CONSENTIMIENTO

*  Procedibilidad o “tiempo de espera”.

La gran mayoria de TBI's incorporan en la disposicién de
arbitraje internacional, una etapa previa de negociaciéon ¢ tam-
bién [lamado “periodo de enfriamiento”. Con esto se busca que
las partes tengan la oportunidad de resolver la diferencia de
manera directa y sin necesidad de recurrir a un procedimiento
de cardcter internacional.

En recientes casos, se puede apreciar que los Tribunales se
inclinan por interpretar este requerimiento como “procedimen-
tal” y no como un requisito de “jurisdiccién”.??

Sin embargo, un Tribunal consider6 que este requisito debia
cumplirse para que existiera jurisdiccién por parte del CIADI y
de esta forma, el Tribunal fuera competente para decidir la con-
troversia entre las partes.2*

23. Ver, en este sentido, el caso SGS c. Pakistdn: “Tribunals have generally tended to treat consultation
petiods as directory and procedural rather than as mandatory and jurisdictional in nature, Compliance
with such a requirement is, accordingly, nof seen as amounting to a condition precedent for the ves-
ting of jurisdiction [...]”.

24, Ver, en este sentido, el caso Enron c. Argentina: “[Tlhe conclusion reached is not because the six-
month negotiation period could be a procedural and not a jurisdictional requirement 2s has been
arguad by the Claimants and affirmed by other tribunals. Such requirement is in the view of the
Tribunal very much a jurisdictional one. A failure to comply with that requirement would result in a
determination of tack of jurisdiction™.
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Se ha propuesto que, ante el incumplimiento del “perfodo
de espera”, un mejor arreglo para las partes —no necesariamente
desde la gptica rigida de si existe o no jurisdiccién para que el
Tribunal conozca la controversia— serfa el que el Tribunal decida
la “suspension de procedimientos” y de esta forma otorgar un
perfodo de espera para que las partes traten de lograr un acuer-
do, siempre y cuando se considere titil tal decisién.?>

¢  Agotamiento de recursos internos

Este requisito ha sido prdcticamente eliminado de las dispo-
siciones sobre solucién de controversias en los TBI's. No es nece-
sario el agotamiento de los recursos internos salvo estipulacion
en contrario

El articulo 26 del Convenio CIADI dispone que:

“Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes
al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se conside-
rard como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cual-
quier otro recurso. Un Estado Contratante podra exigir el agota-
miento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condi-
€ién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.”

La segunda parte del Articulo 26 del Convenio es clara, en el
sentido de que cualquier Estado Contratante “podra exigir el ago-
tamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como con-
dicién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio”.
Si un Estado asf lo solicita, se podria incluir en el acuerdo de con-
sentimiento una cldusula que incorpore este requisito.26
25, Christoph H. Schreuer, Consent to Arbitration, Transnational Dispute Management, Vol. 2-issue 5,
November 2003, La estructura del presente trabajo se basa, en gran parte, en la propuesta del Profesor
Schreuer recogida en este articulo.

26. Ver, e.g., la siguiente cldusula: “Antes de que una de las partes del presente instrumento inicie un pro-
cedimiento de arbitraje al amparo del Convenio con relacién a una diferencia deteominada, dicha parte

deberd haber tomado todas las medidas necesarias a fin de agotar los recursos [administrativos] [v]
[judiciales] disponibles con arreglo a la legislacidn del Estado Receptor especto de esa diferencia [lista

de los recursos gue debep agotarse], a menos que lu ora parte renuncie por escrito a esa condicion.”
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. Eleccion de via o “fork in the road”

Esta condicion al consentimiento tiene un efecto opuesto a la
condicién del agotamiento de los recursos internos. Una gran
cantidad de TBI's incorporan en sus disposiciones de solucién
de controversias, una oferta al inversionista, el que debe escoger
entre la posibilidad de recurrir a las cortes locales o al arbitraje
internacional. El efecto de recurrir a uno u otro procedimiento es
que, una vez escogida una via, la otra precluye. La opcién esco-
gida es definitiva, y por lo tanto, si el inversionista acudi6 a las
cortes locales para que la controversia sea resuelta, la opcién de
acudir al arbitraje internacional deja de existir.??

Es importante tomar en cuenta que los tribunales han sefia-
lado de forma reiterativa que para que exista una “eleccion de
via” de acuerdo a los términos de un TBI, es necesario que las
partes y la causa de accién sean las mismas.28

6. CONCLUSIONES

El consentimiento es, tal como lo afirmaran en su momento
los Directores Ejecutivos del Banco Mundial, la piedra angular
de la jurisdicciéon del CIADL

El consentimiento es un elemento que una vez perfecciona-
do, no puede ser retirado de manera unilateral por ninguna de
las partes. Serfa necesaria una autorizacién expresa de las pattes

27, Ver, en este sentido, ¢l articulo V1(3)(a) del TBI enfre la Repiblica del Ecuador v los Estados Unidos
de América; “Siempre y cuando la sociedad o €l nacional interesado ne haya sometide la diferencia,
pafa su solucion, segith 1o previsto por el inciso a) {entiéndase cortes locales) o el inciso b) {entién-
dase ofro procedimiento previaments pactado) del parrafo 2 ¥ hayan transcirrido seis meses desde la
fecha en que surgié la diferencia, 1a sociedad o el nacional interesado podré optar con consentir por
escrito a someter la diferencia, para su solucion, al arbitraje obligatorio {...)".

28. Este principio ba sido recogido por un gran nimero de tribunales. A manera de ejemplo, eu ¢l caso
Oc¢cidental c. Repablica del Ecuador (TVA Petrolero), €l Tribunal congiderd que las acciones inicia-
das por la compaiiia en las cortes locales tenian una causa de accion distinta a aquellas invecadas en
el arbitraje bajo <l TBI aplicable al caso. Occidental <. Ecuador, Laude de 1 de julio de 2004, parmra-
fos 38-63,
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para que pueda retirarse el consentimiento, una vez que este ha
sido perfeccionado.

El consentimiento es un elemento que, mds alla de una inter-
pretacion restrictiva o extensiva, debe ser analizado por parte de
los tribunales de arbitraje bajo el principio de la buena fe y
tomando en cuenta el objeto y proposito del Convenio CIADI.
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Laudo Arbitral
Recurso 6615/2007 - Resoluciéon 25779
Corte Suprema de Justicia de Chile
Santiago, 15 de septiembre de 2008
Gold Nutrition Industria e Comertcio con Laboratorios
Garden House S.A,

Santiago, quince de septiembre de dos mil ocho
Vistos:

En estos autos rol N° 6615-07, los abogados sefiores Pedro
Pablo Gutiérrez Philippi y Cristébal Jimeno Chadwick, en
representacion de Gold Nutrition Industria e Comercio soli-
citan se conceda el exequatur declarando en consecuencia,
que puede cumplirse en Chile en todas sus partes la senten-
cia arbitral extranjera que se encuentra ejecutoriada de fecha
15 de enero de 2007 pronunciada por el Tribunal designado
conforme las normas de la Camara de Mediacién y Arbitraje
de Sao Paulo y que condena a Laboratorios Garden House
S.A representada por don Marcelo Rodrigo Navarro Pérez,
chileno, empresario y/o por don Eduardo Sanhueza
Gomez, chileno, todos domiciliados en calle Presidente
Jorge Alessandri 12.310, San Bernardo y en Avenida
Vitacura 2909, oficina 1105, comuna de Vitacura , al pago de
las prestaciones que a continuacién se detallan: a) la suma
de US$ 1.289.537, 48 conforme al detalle indicado en el
punto N° 107 del fallo arbitral cuyo exequatur se solicita y
las subsecuentes decisiones sobre solicitudes de aclaracién
que se acompafian, particularmente lo indicado en el N° 17
de la sentencia que resolvié la segunda aclaracion; b) el 1%
de interés mensual, sobre la cantidad indicada en la letra a)
precedente, toda vez que Garden House no pagé la suma
allf indicada en el plazo de 15 dias contados desde la dicta-



Corte Suprema de Justicia de Chile

cién del laudo Arbitral; ¢} los honorarios de abogado, fijado
en un 10% del monto de la condena, de acuerdo al punto 127
del laudo Arbitral; d) las costas, incluidos los honorarios de
los arbitros, de acuerdo con el punto 127 del laudo Arbitral;
e) el 1% de interés mensual, sobre las sumas indicadas en las
letras ¢} y d) precedentes, toda vez que Garden House no
pagé las sumas a alli indicadas en el plazo de 15 dfas conta-
dos desde la dictacién del laudo Arbitral. Lo anterior de
acuerdo con lo resuelto en el Punto 16 de la sentencia que se
pronuncié respecto de la primera solicitud de aclaracién del
laudo Arbitral.

Sostienen que el 17 de junio de 1999, se celebré entre las
sociedades Gold Nutrition {en esa época denominada Vepé
Industria Alimenticia Ltda.) y Garden House un contrato
denominado Contrato de prestacién de Servicio de fabrica-
cién y provisién de productos Alimenticios, en adelante el
Contrato. El objeto del contrato es el encargo, fabricacidn,
compra, importacién, distribucién y venta, con exclusividad
en todo el territorio brasilefio de los productos fabricados
por Garden House denominados Minical Max y Minical
Lipo-X.

Sefiala que en el contrato se dejaron establecidas las respon-
sabilidades de cada parte: Garden House se obligé a garan-
tizar la calidad exigida por las normas vigentes de los pro-
ductos Minical Max y Minical Lipo-X, a mantener un stock
de materias primas para elaborar los productos materia del
contrato y a cumplir con el cronograma de provisiones a ser
elaborado por Gold Nutrition. Ademéds Garden House en su
calidad de fabricante de los productos sefialados, asumié la
responsabilidad por la calidad y seguridad sanitaria de los
mismos.

Indica que en la cldusula 6 del Contrato, denominada Plazo
de vigencia contractual y su régimen legal, en el punto 6.2
de la misma se establecié la siguiente clausula compromiso-
ria: “Las partes acuerdan que cualquier disputa, diferencia,
controversia 0 reclamacién originada o relativa a este
Contrato que no pueda ser solucionada amistosamente
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entre las partes serd remitido al arbitraje de equidad y de
derecho de los organismos brasilefios en capital de Sao
Paulo”

A continuacién expresan que el conflicto se produjo por el
incumplimiento del contrato en que incurrié Garden House.
Segtin se indica en el laudo Arbitral , Gold Nutrition alegd
que los productos entregados por Garden House en Brasil,
presentaron irregularidades y defectos de calidad, entre los
cuales pueden sefialarse las disconformidades con las espe-
cificaciones del contrato en razén de modificaciones en la
composicién y peso de los productos, las manchas en las
capsulas de los productos e innumerables otros defectos.
Dichos incumplimientos obligaron a Gold Nutrition a susti-
tuir los productos, a asumir el valor de reembolso de los
mismos a los clientes y a retirarlos del mercado, acarreando-
les graves daiios y perjuicios.

Expresan que Garden House pretendié eludir su responsa-
bilidad sefialando, bdsicamente, que los productos habrian
sido fabricados de conformidad con las normas técnicas
aplicables en la especie y supuestamente entregados sin nin-
gin defecto de calidad a la empresa responsable de la expor-
tacién de mercaderias a Brasil y que su responsabilidad
habria expirado toda vez que Gold Nutrition se obligé a
contratar en Chile un laboratorio para analizar la calidad de
los productos, previo al embarque de los mismos, lo que exi-
miria a dicha parte de la culpa por las imperfecciones alega-
das, ocurridas supuestamente después de la entrega de las
mercaderias al agente exportador, argumentos rechazados
por el Tribunal Arbitral.

Aseveran que ante el incumplimiento de Garden House, la
solicitante decidié proceder a la solucién de los conflictos
conforme el sistema pactado en el contrato, sin embargo
ante la negativa de Garden House a constituir el Tribunal
Arbitral, iniciaron un procedimiento judicial para que se
ordenara constituir el Tribunal Arbitral.

Para dicho efecto inicié una accién el 9 de octubre de 2002
ante el 19° Juzgado Civil del Foro Central de la
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Circunscripcion de Sao Paulo para la ejecucion especifica de
la clausula compromisoria; la sentencia recaida en dicha
causa regulé diversos aspectos, entre ellos que “el arbitraje
tendra lugar y se realizara en la capital del Estado de Sao
Paulo, en la Cdmara de mediacion y Arbitraje de Sao Paulo”;
que “Las reglas por las que se regira el arbitraje seran aque-
llas que establece el ordenamiento juridico brasilefio y tam-
bién las eventuales reglas que fijare el propio reglamento de
la Camara de Mediacién y Arbitraje de Sao Paulo”, que “La
ley aplicable serd la brasilefia (lex fori), y para la solucién del
fondo de la controversia, también se aplicardn complemen-
tariamente las prdcticas, los usos, las costumbres y normas
internacionales de comercio de conformidad con los articu-
los 4° y 5° de la Ley Introduccién al Cédigo Civil de Brasil”.
Se nombraron los drbitros de acuerdo al procedimiento esta-
blecido en la sentencia, Garden House acordo y firmé el acta
que dio inicio al arbitraje y designé a su arbitro, comparecié
al Tribunal Arbitral, presenté su contestacién a la demanda
y demandé reconvencionalmente y actué en todas las ges-
tiones debidamente representado por sus abogados, por lo
que ambas partes tuvieron los derechos procesales corres-
pondientes a un debido proceso.

Afiade que no obstante lo anterior Garden House continué
de mala fe impugnando la constitucién del Tribunal Arbitral
como cuando solicitd al Tribunal que aclarara su postura
respecto del recurso de apelacion interpuesto por ella en
contra de la resolucién del 19° Juzgado Civil del Foro
Central de la Circunscripcién de Sac Paulo que ordend cons-
tituir el arbitraje (fojas 14).

La lectura del pronunciamiento del Tribunal Arbitral res-
pecto de la solicitud de aclaracién presentada por Garden
House, no admite dudas en el sentido que independiente-
mente del destino del recurso de apelacién interpuesto por
Garden House en contra de la resolucién del mencionado
Juzgado Civil de Sao Paulo que ordend someter a arbitraje
el conflicto, el procedimiento arbitral, el laudo arbitral y
todas las diligencias y actuaciones en €l realizadas son per-
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fectamente vélidas y ejecutables, pues ha sido la propia
Garden House, quien con sus actuaciones posteriores ha
ratificado su intencion de participar en el procedimiento
arbitral.

Indican que la sentencia, para cuyo cumplimiento se solici-
ta autorizacién, fue dictada en los autos arbitrales Proc, N°
051/05 seguidos entre Gold Nutrition como demandante y
la sociedad Garden House como demandada; la sentencia
fue emitida el 15 de enero de 2007 la que luego de realizar
un anélisis de la prueba rendida en el proceso, se hace cargo
de cada uno de los argumentos esgrimidos por Garden
House, desvirtuandolos uno a uno.

Aseveran que en los puntos 126, 127 y 128 del fallo arbitral,
se encuentra la decisién del Tribunal Arbitral respecto de la
demanda de su representada, la que condené a Garden
House a pagar a Gold Nutrition la suma de U5$ 1.330.376,96
en el plazo de 15 dias contados desde la sentencia, estable-
ciéndose, ademds, que en caso de demora este valor seria
aumentado por intereses de mora a una tasa de 1% al mes.
También se condené en costas al demandado en la que se
incluyen los gastos de arbitraje, mds los honorarios de los
arbitros y honorarios de abogados que se fijaron en el 10 %
del monto de la condena. La condena en costas debia pagar-
se en el mismo plazo del punto anterior.

El laudo fue objeto de dos solicitudes de aclaracién. Es asi
que Gold Nutrition solicité aclaracion al Tribunal Arbitral
para que indicare con exactitud los intereses de mora sobre
los montos respectivos a cuyo pago fue condenada Garden
House, por concepto de condena en costas y gastos de arbi-
traje. El tribunal sobre esta solicitud sefial® “que ademds de
la indemnizacién, la condena en costas y los gastos de arbi-
traje también deben ser pagados por Garden House en un
plazo de 15 dias, establecido en el punto 127 del laudo, que
en caso de mora, devengaria el interés de 1% mensual” . A
sut turno, Garden House solicité aclaracion del laudo arbi-
tral, pues estimé que habria imposicién de intereses sobre
intereses, por que el fallo contendria un error en la tasa de
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interés aplicable y en la fecha de inicio del cobro de los inte-
reses, aclarando dicha solicitud en el punto 23 de la decisién
sobre solicitudes de aclaracion (pag. 20).

También Garden House solicité aclaracidén en cuanto al pago
de los honorarios de abogados, la que fue desestimada (pég.
21).

Finalmente el laudo arbitral fue objeto de nuevas solicitudes
de aclaracién, las que fueron resueltas el 27 de febrero de
2007 y en el punto 17 de esta decision sobre solicitudes de
aclaracién se rectifica el valor de la condena en US$
1.289.537,48.

En cuanto al derecho sefialan que conforme lo prescribe el
articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Civil, las resolu-
ciones pronunciadas en pais extranjero tendrdn en Chile la
fuerza que le concedan los tratados internacionales respecti-
VOSs y para su ejecucién se seguird el procedimiento estable-
cido por dichos tratados o por la ley chilena si éstos nada
estipularen. Los tratados internacionales vigentes sobre la
materia son la Convencién sobre el Reconocimiento y
Ejecucién de las sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958,
conocida como Convencién de Nueva York; la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de
1975, conocida como Convencién de Panamd y la Ley 19.971
sobre Arbitraje Comercial Internacional - publicada en el
Diario Oficial el 29 de septiembre de 2004.

Sostiene que la Convencién de Nueva York establece nor-
mas especificas sobre el reconocimiento y ejecucion de sen-
tencias arbitrales extranjeras. (ver artfculo 1° y numeral 2°)
El mismo tratado internacional estipula en su articulo cuar-
to que, para obtener el reconocimiento y la ejecucion, la
parte interesada debera presentar junto con la solicitud: i) el
original debidamente autenticado de la sentencia o copia de
ese original que redna las condiciones requeridas para su
autenticidad, y ii) el original del acuerdo de arbitraje o una
copia que retna las condiciones requeridas para su autenti-
cidad.
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Por su parte, expresan, la Ley 19.971 establece en su artfcu-
lo 1° que “esta ley se aplicard al arbitraje comercial interna-
cional, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bila-
teral vigente en Chile” y el capitulo VII se refiere precisa-
mente al “Reconocimiento y Ejecucion de los Laudos”.
Refiere que de acuerdo a lo que prescribe el artfculo 247 del
Cédigo de Procedimiento Civil, la Excelentfsima Corte
Suprema es el tribunal competente para conceder la autori-
zacion para el cumplimiento del laudo arbitral en cuestién.
Dicho laudo se encuentra ejecutoriado segiin da cuenta el
certificado de ejecutoriedad que se acompaiia emitido por la
Cémara de Mediacién y Arbitraje de Sao Paulo.

Agrega que el objeto de la controversia que resolvié el fallo
arbitral en cuestién es susceptible de arbitraje de acuerdo a
las leyes chilenas, por cuanto no se encuentra ninguno de
los supuestos previstos por el articulo 229 y 230 del Codigo
Orgénico de Tribunales, como casos de arbitrajes prohibi-
dos.

Finalmente expone que el reconocimiento del presente
laudo arbitral, es procedente, toda vez que no se configuran
ninguna de las situaciones previstas por el articulo 36 de la
Ley 19.971, esto es, a) las partes en el acuerdo del arbitraje
son plenamente capaces; b) el acuerdo es plenamente v4li-
do; ¢} Ia demandada fue debidamente notificada, compare-
cié al arbitraje designando un miembro de] Tribunal arbitral,
apoderados, haciendo valer sus derechos en tiempo y
forma; d) el laudo se refiere a una controversia prevista en el
acuerdo de arbitraje; e) la composicién del Tribunal arbitral
y el procedimiento se han ajustado al acuerdo de las partes;
f) el laudo es obligatorio para las partes; g) el objeto de la
controversia es susceptible de arbitraje y h) el reconocimien-
to y ejecucién del laudo no son contrarios al orden piiblico
chileno.

Evacuando el traslado conferido respecto de la peticién de
exequétur, comparece don Jorge Mauricio Navarro Pérez, en
su calidad de gerente general y en representacion, segin se
acreditard, de la sociedad Asesorias Farmacéuticas S.A.,
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antes Laboratorios Garden House S.A., y solicita el rechazo
de esta gestién, por los siguientes fundamentos:

Sostiene que su representada suscribié con la empresa Vepé
Industria Alimenticia, hoy Gold Nutition Industria e
Comercio Ltda. un contrato de prestacién de servicios y tal
como se explico en el proceso arbitral su parte no fue quien
vendié los productos a la solicitante, sino que vendié los
productos a ser exportados a Brasil a la empresa chilena
Alpes Chemie S.A, ( antes comercial Andes Paz) quien fue
quien ofrecié este negocio a su representada.

Sefiala no desconocer las obligaciones asumidas en el con-
trato de prestacién de servicios que se referfan basicamente
a los controles de calidad y garantia, lo que es reconocido
por el solicitante en la nota al pie N° 9, cuando expresa: “que
se pactd expresamente que la empresa chilena Alpes Chemie
S.A. tendria la exclusividad total en los servicios de exporta-
cién de los productos objeto del contrato para el mercado
brasilefio”. Esta condicién llevé a su representada a solicitar
a la empresa Alpes Chemie S.A que fuera emplazada y par-
ticipara como parte en el juicio arbitral, pues fue ella quien
vendié y eventualmente pudo tener responsabilidad o culpa
en relacién con los problemas que presentaron los productos
vendidos. Dicha solicitud fue rechazada.

En relacién al fondo del asunto indica que el contrato de 17
de junio de 1999 considerd una disposicién constitutiva de
cldusula compromisoria que indicaba que “cualquier dispu-
ta, diferencia, controversia o reclamacién originada o relati-
va a este Contrato que no pueda ser solucionada amistosa-
mente entre las partes serd remitido al arbitraje de equidad
y de derecho de los organismos brasilefios en capital de Sao
Paulo”.

Frente a los supuestos incumplimientos de su representada
la empresa Vepé Industrias Alimenticia S.A., plante6 la posi-
bilidad de ir a juicio arbitral conforme lo disponia el contra-
to; sin embargo, su parte decidié impugnar la solicitud de
arbitraje fundada en la nulidad de la clausula compromiso-
ria.
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Expresa que en la controversia planteada ante el 19°
Juzgado Civil de Sao Paulo, su representada sostuvo que
dicha cldusula es absolutamente nula atendida su falta de
precision y ambigtliedad, proponiendo en consecuencia que
las dificultades fueran resueltas ante los Tribunales ordina-
rios de Sao Paulo, Brasil. Para fundar dicha solicitud su
parte destac6 la falta de completitud de la cldusula, una
redaccién completamente contradictoria, imprecisa y que
cualquier letrado podria entender como absurda, a lo que
hay que agregar que la misma cldusula disponia a continua-
cién que el mencionado arbitraje de equidad y derecho seria
llevado ante los organismos brasilefios en capital de Sao
Paulo, redaccién que hacia més ambigua la cldusula y consi-
guientemente nula frente a lo que debe entenderse como
una cldusula compromisoria.

Todas las alegaciones fueron hechas ante el 19° Juzgado
Civil de 5ao Paulo, el que por resolucién de 28 de noviem-
bre de 2003 dispuso que la mencionada cldusula era vdlida
y que el arbitraje debifa llevarse a cabo y tendria lugar en la
capital del estado de Sac Paulo, que se llevaria a efecto enla
Cémara de Mediacién y Arbitraje de Sao Paulo, que la ley
aplicable seria la brasilefia, el idioma del arbitraje y reglas de
procedimiento y resolvié que la eleccién de drbitros seria la
siguiente: “Las partes elegirdn los drbitros de la siguiente
forma: cada parte deberd elegir un drbitro y aquellos que
sean elegidos designardn a su vez a un tercero, y de enfre
ellos se elegird al presidente de la comision de drbitros. Los
arbitros serd escogidos por las partes de entre aquellos dis-
ponibles en la oficina de arbitraje denominada Cédmara de
Mediacion y Arbitraje de Sao Paulo (FIESP). Su parte dedu-
jo recurso de apelacién el que se encuentra pendiente de
resolucién segiin certificado que acompaiia.

Expresa que dicha resolucion es ilegal y contraria al orden
publico chileno, pues el Tribunal no nombré al o los drbitros,
sino que dispuso de un mecanismo que remite a un procedi-
miento de designacion por una entidad privada.
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Afiade que a la fecha de tal designacién regian las normas
del Cédigo Orgénico de Tribunales, en particular el articulo
232, que sélo concede a las propias partes litigantes la excep-
cional potestad de sustraer del conocimiento de los tribuna-
les ordinarios la controversia existente entre ellas, y que
devuelve la capacidad de designacién del drbitro, en caso de
desacuerdo, al érgano jurisdiccional ordinario, de manera
que en caso alguno la ley procesal permitia que un tercero
distinto de las partes y del propio poder judicial, atribuyera
funcién y capacidad jurisdiccional a una persona que ese
tercero designara.

Expresa que la Ley 19971, sobre Arbitraje Comercial
Internacional no establece esta anémala forma de atribuir
jurisdiccién, pues el articulo 11 N° 3 letra a} mantiene el cri-
terio del Cédigo Organico de Tribunales, radicando en el
6rgano jurisdiccional ordinario la capacidad de designar al
6rgano jurisdiccional especial. Ello implica no sélo que la
clausula arbitral es nula sino también que el Tribunal
Arbitral carece de jurisdiccidon y por ende, el laudo que se
pretende ejecutar en Chile no es valido, puede tener el nom-
bre y la forma de una sentencia, pero claramente no lo es,
pues ha sido dictada por un organismo que carece de juris-
diccién.

Afiade, que efectivamente acordd y firmo el acta que dio ini-
cio al arbitraje y designé su arbitro, pero en ningtin caso ello
le da validez al Tribunal Arbitral, pues la actitud de su parte
respondié a la necesidad de defenderse, considerando el
efecto devolutivo con que se concedi6 la apelacién contra la
resolucién que desestimé la impugnacion de la cldusula que
se pretende tendria el cardcter de compromisoria.

Sin perjuicio de lo sefialado, sostiene que en la parte dispo-
sitiva el laudo Arbitral condena a Garden House a pagar: a)
la suma de US$ 1.289.537,48 que incluye intereses desde el
1° de enero de 2001 hasta el 10 de enero de 2003 a razén del
6% de interés anual y desde el 11 de enero de 2003 hasta el
31 de enero de 2007 a raz6n de un 12% anual, b) un 1% de
interés mensual sobre la cantidad indicada en la letra a) pre-
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cedente hasta la fecha del pago efectivo; ¢) los honorarios de
los abogados fijados en el 10% del monto de la condena; d)
las costas, incluidos los honorarios de los drbitro y; €) un 1%
de interés mensuales sobre las sumas indicadas en las letras
¢) y d) precedentes.

Indica que respecto de las sefialadas sumas se vulnera nues-
tra legislacién y violan normas de procedimiento arbitral
fijados por el propio Tribunal arbitral. El primer punto fue
planteado, expresa, en la aclaracién a la sentencia y se refie-
re al anatocismo que se produce al aplicar el interés del 1%
de la letra b) sobre la cantidad de la letra a) que contiene
intereses desde el 1° de enero de 2001 hasta el 31 de enero de
2007, 1o que vulnera lo dispuesto en el articulo 9° de la ley
18.010, que establece normas sobre operaciones de dinero
que indica, que prohibe expresamente la aplicacién de inte-
reses sobre intereses.

Adicionalmente las cifras a las que fue condenado su repre-
sentado vulneran también el articulo 19 de la citada ley, que
dispone la aplicacién de interés corriente en todos los casos
en que las leyes u otras disposiciones se refieran a interés
legal 0 maximo bancario.

También se vulnera el articulo 8 de la ley 18010, pues pro-
ducto de los cdlculos se excederia la tasa de interés méximo
para operaciones reajustables que es de 5,73% segun infor-
ma la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras para abril de 2008.

Finalmente dice que hay violacién a las normas del derecho,
cuando se fijan intereses por la mora desde el 1° de enero de
2001 aduciendo que es el afio que se efectuaron las importa-
ciones, lo que es ilegal a la luz de lo dispuesto en €l articulo
16 de la citada ley que prescribe que los intereses se deven-
gan desde la fecha del retardo.

Asevera que otro argumento para rechazar la solicitud de
exequdtur es que tanto conforme al articulo 245 del Cédigo
de Procedimiento Civil cuanto del articulo 36 de la Ley 19.
971, es requisito que la sentencia se encuentre ejecutoriada.
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Sin embargo el Laudo no lo estd por cuanto se encuentra
pendiente el recurso de apelacién deducido para que se
declare nula la cldusula compromisoria y en consecuencia
como invdlido el procedimiento arbitral.

Sostiene que el certificado acompafiado por la solicitante no
constituye una certificacion de que la sentencia se encuentra
ejecutoriada.

Refiere que la propia Ley N° 9307 sobre arbitraje del Brasil
sefiala en su numeral 32°: “Es nula la sentencia arbitral si: N°
1: fuere nulo el compromiso. N° 2 emané de quien no podia
ser arbitro.”

Afade que se pretende convencer que su parte ejercig vili-
damente todos sus derechos durante el procedimiento, lo
que no es cierto. Ello por cuanto el asunto no se siguié ante
un tribunal acordado por las partes, pues éste fue impuesto
por una entidad privada a la que ilegitimamente un
Tribunal ordinario brasilefio le concedié prerrogativas y su
validez se encuentra cuestionada en un recurso de apelacién
pendiente, en segundo lugar porque no hubo debido proce-
50, pues mas alld de estar representados por abogados bra-
silefios el juicio fue llevado en idioma portugués, acompa-
fiando documentos sin estar traducidos oficialmente, se les
nego6 el derecho a pruebas especificas, como las periciales e
inspecciones oculares requeridas por su parte. Por lo que
estima se vulner6 la garantia constitucional consagrada en
el inciso quinto del numeral 3 del articulo 19 de la
Constitucién Politica, que exige que toda sentencia de un
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado.

Agrega que otra causal que debe llevar a rechazar la solici-
tud de exequétur, se funda en el hecho de que Garden
House fue condenada en costas en circunstancias que no se
solicité por el actor, lo que constituye ultra petita y no haber
sido totalmente vencida pues se acogié en parte lo pedido y
de acuerdo a la ley 9307 en el caso que la parte no resulte
totalmente vencida no se le condenard en costas.
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Tampoco la obligacién es liquida y en consecuencia, de
acuerdo a las normas del Cédigo de Procedimiento Civil,
ésta no puede ser requerida, siendo posible oponer la excep-
¢ién que corresponda..

La sefiora Fiscal judicial, informando a fojas 109, sefiala que
la solicitud relativa al otorgamiento de la autorizacién para
cumplir en Chile una sentencia arbitral en materia comercial
expedida en el extranjero debe ser resuelta dentro del marco
legal que sefialan los articulos 242 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil, como normas generales y las conte-
nidas en la ley 19.971; en esta Ley se contienen normas
semejantes a las establecidas en la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las sentencias Arbitrales
Extranjeras de las Naciones Unidas de 1958, conocida como
Convencién de Nueva York y en la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial internacional de
1975, conocida como Convencion de Panama.

Indica que un laudo arbitral en materia de comercio interna-
cional expedido en el extranjero, cualquiera que sea el pais
en que se haya dictado, debe ser reconocido como vinculan-
te por la norma imperativa contenida en el articulo 35 de la
ley 19.971 y su ejecucién debe ajustarse a lo que dispone el
articulo 36 de la misma, disposiciones que por su calidad de
especiales priman por sobre las contenidas en los articulos
242 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil que
reglan en forma general el cumplimiento de las resoluciones
judiciales extranjeras.

Sefiala que el peticionario ha acompafiado una copia debi-
damente autentificada, traducida y legalizada del laudo que
se pretende hacer cumplir con las resoluciones que resuel-
ven las aclaraciones presentadas por las partes; igualmente
se acomparié copia del contrato de prestacién de servicios,
con lo que ha cumplido con las exigencias contenidas en el
articulo 35 parrafo segundo de la Ley N° 19.971.

Contintia la sefiora fiscal sefialando, que la finalidad del
procedimiento de exequdtur de acuerdo con el principio de
la regularidad internacional de los fallos, es verificar el cam-
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plimiento de ciertos requisitos minimos y no se encuentra
destinado a analizar la justicia o injusticia intrinseca de la
sentencia, de modo que de manera alguna constituye una
instancia de revision de lo resuelto tanto en los hechos como
en el derecho, dichos requisitos dicen relacién con salva-
guardar el orden ptiblico del pafs que acepta su cumpli-
miento, verificar el emplazamiento de la parte en contra de
quien se hacen valer y la observancia de las reglas de com-
petencia y que los fallos revistan el cardcter de definitivos, es
decir, que no sean susceptibles de ser modificados.

Indica que las argumentaciones promovidas por la deman-
dada para oponerse al cumplimiento del laudo deben ser
examinadas de acuerdo con lo que dispone el articulo 36
parrafo 1) letra a) del la Ley 19.971, que exige que el oponen-
te pruebe ante el Tribunal competente del pafs en que se
pide el reconocimiento o ejecucién, que su oposicién se
funda en alguna de las circunstancias que se enumeran allf.

1. Infraccidn a las leyes de la Reptblica y el orden publico
nacional, por que se ha entregado a un ente privado la
designacién de él o los arbitros contraviniendo los articulos
232 del Cédigo Orgdnico de Tribunales y 11 N° 3 letra a) de
la ley 19.971.

Sostiene que la cldusula de arbitraje se encuentra convenida
dentro del contrato de 17 de junio 1999 celebrado en Chile y
de su texto se desprende que redne los requisitos estableci-
dos en el articulo 7 de la Ley 19.971; pero en ella las partes
no designaron la o las personas que debian desempefiar el
arbitraje, sino que pactaron someterse a los “organismos
brasilefios en capital Sao Pablo”; de este modo, indica, las
partes han pactado también someterse a una legislacion, tri-
bunales y organismos extranjeros, pacto que es licito segiin
sefiala el articulo 113 inciso segundo del Cédigo de
Comercio que faculta a las partes para convenir sustraerse
de las disposiciones de las leyes de la Republica. La designa-
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cién de las personas que debfan desempefiarse como drbi-
tros quedé de esta manera entregada a la legislacién brasile-
fia, la que procedié de acuerdo con su reglamentacién legal
a determinar que el arbitraje debfa llevarse ante un tribunal
compuesto por tres personas, procedimiento que se ajusta a
los artfculos 10 N° 2 y 11 N° 3 letra a) de la ley 19.971, toda
vez que no existiendo acuerdo en el niimero de drbitros ni
en las personas, correspondia que cada parte designara un
arbitro y los dos asf designados, nombraran al tercero; asi lo
resolvid el juez del 19 Juzgado Civil del Foro Central de la
Circunscripcién de Sao Pablo y asf se constituyé el arbitraje
como consta de la sentencia respectiva.
A juicio de la sefiora Fiscal la alegacién de que el nombra-
miento de los &rbitros emandé de un ente privado carece de
todo fundamento, ya que emand de las partes y de una deci-
sion judicial y en cumplimiento de ella los contratantes
designaron un 4rbitro cada uno y el tercero fue nombrado
por los dos anteriores, todo conforme la ley brasilefia con-
cordante con la chilena.
Por lo demads, continua la sefiora Fiscal, la Sociedad Garden
House concurri6 a la formacion del Tribunal arbitral desig-
nando al abogado sefior Eduardo Damiao Goncalve, compa-
recid ante el Tribunal Arbitral debidamente representada
por sus abogados, presento la contestacion de la demanday
dedujo demanda reconvencional, todos actos propios cuyos
efectos no puede discutir, y que debe llegar a la conclusién
de que la designacion y competencia del tribunal arbitral ha
sido aceptada por las partes.
En cuanto a la alegacion de que la cldusula compromisoria
serfa nula porque se pacté un arbitraje de equidad y de dere-
cho, rechazada por el Tribunal de Sao Pablo, podria dar mar-
gen a la excepcién del articulo 446 (sic)N° 1 del Cédigo de
Procedimiento Civil, pero a juicio de la sefiora Fiscal judi-
cial, las ambigiiedades contenidas en una cddusula arbitral
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contenida en un contrato no acarrea la nulidad sino que
obligan a su interpretacién de acuerdo con los articulos 1560
y siguientes del Cédigo Civil ; de los articulos 234 y 235 del
Codigo Orgdnico de Tribunales se desprende que la omision
de las facultades que se confieren al drbitro en la clausula
arbitral no la invalida y que si las partes no expresan la cali-
dad en que se nombra al drbitro , se entiende que lo es en
calidad de arbitro de derecho.

Afirma la sefiora Fiscal que el acuerdo de arbitraje cumple
con todos los requisitos que sefialan los articulos 1°,2°y 7
de la ley 19.971 para ser considerado un arbitraje comercial
internacional, de lo que deduce que la cldusula de arbitraje
es vdlida de acuerdo con la ley de Brasil y Chile, por lo que
no concurre la circunstancia que sefiala el articulo 36 N ° 1
letra a) pérrafo 1) de la ley 19.971 que sefiala como causal de
oposicién la circunstancia que el acuerdo de arbitraje no es
valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido
que en este caso es la de Brasil.

2.- Infraccién a las leyes de la Republica en relacién al pago
de los intereses.

Se sostiene por la demandada que se dispuso el pago de
intereses sobre intereses, lo que vulneraria la norma del arti-
culo 9 de la ley 18.010 que segtin la oponente prohibe expre-
samente la aplicacion de intereses sobre intereses.

Estima la sefiora fiscal que el anatocismo se encontraba pro-
hibido solamente respecto del contrato de mutuo como lo
disponia el articulo 2210 del Cédigo Civil , hoy derogado
por el articulo 25 del D.L. N° 455 de 1974; y el articulo 9 de
la ley 18.010, por el contrario, faculta expresamente para que
pueda estipularse el pago de intereses sobre intereses capi-
talizdndolos en cada vencimiento o renovacién; la sentencia
dispone la capitalizacién de los intereses y el pago de los
mismos dentro de las fechas ya sefialadas de acuerdo con lo
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que dispone el articulo 394 del Cédigo Civil de Brasil, como
lo sefiala en los N© 16 y 23 de la sentencia aclaratoria de 2 de
febrero de 2007; el laudo, por tanto ha sido dictado de con-
formidad con la legislacién a la que voluntariamente se
sometieron las partes al constituir el compromise, no resul-
tando por lo mismo aplicable la ley nacional. En todo caso,
sefiala, no existe en nuestro ordenamiento juridico alguna
norma de orden prblico que prohiba el pacto o cobro de
intereses sobre intereses. De lo que se sigue que el laudo que
impone tal pago no resulta contrario a las leyes de la
Repriblica ni al orden publico nacional, de modo que no
concurren las circunstancias del articulo 245 N° 1 del Cédigo
de Procedimiento Civil ni del articulo 36 N° 1, letrab) de la
Ley 19.971.

3.- Enseguida y en relacion con la falta de cumplimiento del
requisito del N° 4 del articulo 245 del Codigo de
Procedimiento Civil, porque el laudo no se encontraria eje-
cutoriado en conformidad con las leyes del pais en que fue
dictado, sostiene la Fiscal Judicial que también debe ser de-
sestimada, por cuanto se sostiene que la resolucion que no
se encuentra ejecutoriada no es el laudo pronunciado por los
arbitros, sino la sentencia judicial que rechazé la pretensién
de Garden House deducida ante el Tribunal ordinario Civil
para que se declarara la nulidad de la cldusula compromiso-
ria. La sentencia arbitral misma no ha sido objeto de recur-
s0s y por ende se encuentra ejecutoriada.

En lo que dice relacién con la nulidad del laudo, el articulo
36 N° 1 letra a) parrafo v) de la Ley 19.971 establece que se
puede denegar su reconocimiento cuando no es atin obliga-
torio para las partes o ha sido anulado o suspendido por un
Tribunal del pais en que, o que conforme a cuyo derecho, ha
sido dictado ese laudo; por ello el laudo materia de esta ges-
tion resulta ejecutable mientras no se acredite que fue decla-
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rado nulo por un Tribunal de Brasil, lo que no ha aconteci-
do; la mera posibilidad de que ello suceda no permite aco-
ger la oposicién.

4.- En cuanto a la falta de cumplimiento del requisito del
articulo 245 N° 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, se soli-
cita el rechazo del exequatur porque Garden House estuvo
impedida de hacer valer sus medios de defensa y fue conde-
nada a pagar una suma de dinero, vulnerandose los princi-
pios fundamentales del debido proceso y del derecho de
defensa. Se sefiala que la litis fue llevada en idioma portu-
gués, se acompaiiaron documentos sin traduccion oficial y
que le fueron negadas pruebas especificas como informes
periciales e inspecciones oculares; que no pudo aportar
pruebas pertinentes pues se exigi6é su traduccién al portu-
gués.

Asevera la sefiora Fiscal que la circunstancia que el juicio se
tramitara en el idioma del pais del Tribunal Arbitral al que
los contratantes voluntariamente sometieron sus dificulta-
des, no es un motivo racional para estimar que alguna de las
partes haya estado impedida de hacer valer sus medios de
defensa; tampoco lo es que se le hubieren rechazado alguno
de los medios de prueba solicitados porque ello es una
materia que dice relacion con el fondo del juicio, que escapa
la finalidad del procedimiento de exequatur y que, de acuer-
do a los hechos que se aleguen , puedan constituir alguna
excepcidn a la ejecucién del laudo, caso en la que se podrédn
promover y acreditar dentro de la ejecucion correspondien-
te.

De la misma sentencia se desprende que Garden House fue
legalmente emplazada, que contesté la demanda, dedujo
reconvencién y que fue debidamente representada y defen-
dida por letrados, de modo que no puede concluirse la faita

de debido proceso.
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De otra parte, expresa, no cabe someter a la legislacién pro-
cesal extranjera la norma constitucional del articulo 19 N° 3
inciso quinto de nuestra Carta Fundamental, tanto porque
ésta rige solamente dentro de nuestro territorio como por-
que considerar que un procedimiento de otro pafs no retine
las condiciones de justicia y racionalidad o no contempla los
principios del debido proceso, importarfa una indebida
intromisién a su soberania.

5.- Infraccién a las normas de procedimiento chilenas relati-
vas al pago de las costas y que la deuda no es liquida.
Asevera que el N° 1 del articulo 245 del Codigo de
Procedimiento Civil, excluye del examen de la concordancia
de la sentencia extranjera con la legislacién nacional a las
leyes de procedimiento a que haya debido someterse en
Chile la substanciacién del juicio, razén por la cual esta ale-
gacion debe desestimarse.

Se desprende de las bases del arbitraje fijadas por el Juez del
19 Juzgado Civil del foro Central de la Circunscripcién de
Sao Pablo, en su sentencia respecto del pago de las costas,
que se faculté a los drbitros para resolver esta materia; de
acuerdo a lo expresado en la sentencia sobre solicitudes de
aclaracién de 2 de febrero de 2007 en el punto correspon-
diente a la letra f de la solicitud de Garden House, se sefiala
que la sentencia judicial que ordené el arbitraje determiné
que en el evento que ambas partes resultaran perdedoras,
como ha acontecido, los drbitros decidiran de acuerdo con
su propio criterio; de modo que éstos se encontraban facul-
tados para resolver sobre las costas en la forma que lo hicie-
ron.

La alegacién de que las sumas que se ordenan pagar por el
laudo no son liquidas carece de fundamento real, pues se
trata de obligaciones perfectamente liquidas o liquidables
mediante simples operaciones, toda vez que su objeto se
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encuentra claramente determinado en cuanto a su género y
cantidad de acuerdo con los datos que sefiala el fallo, de
acuerdo al articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Civil .
Ademas la falta de liquidez puede dar pie a la excepcién del
articulo 464 N° 7 del Cédigo de Procedimiento Civil, por lo
que no se trata de un punto susceptible de ser resuelto en
este procedimiento.

En consecuencia la Fiscalia Judicial es de parecer que se con-
ceda el exequatur para que se cumpla en la sentencia arbi-
tral de 15 de enero de 2007 y sus aclaraciones de 2 y 27 de
febrero del mismo afio a que se refiere la solicitud de fojas 6.
Se trajeron los autos en relacién.

CON LO RELACIONADQO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que los sefiores Pedro Pablo Gutiérrez Philippi
y Cristébal Jimeno Chadwick han solicitado a esta Corte
Suprema conceda exequatur para que se pueda cumplir en
Chile la sentencia arbitral extranjera que se encuentra ejecu-
toriada de fecha 15 de enero de 2007, pronunciada por el
Tribunal designado conforme las normas de la Cdmara de
Mediacion y Arbitraje de Sao Paulo y que condena a
Laboratorios Garden House S.A representada por don
Marcelo Rodrigo Navarro Pérez, chileno, empresario y/o
por don Eduardo Sanhueza Gémez, al pago de las prestacio-
nes que se sefialaron en lo expositivo de este fallo.
SEGUNDQO: Que contestando la solicitud de exequdtur, don
Jorge Mauricio Navarro Pérez, en su calidad de gerente
general y en representacion, segtin se acreditara de la socie-
dad Asesorfas Farmacéuticas S.A., antes Laboratorios
Garden House S.A. se opuso al mismo, de modo que se ha
producido controversia acerca del cumplimiento en Chile de
la sentencia dictada por un Tribunal extranjero.
TERCEROQO: Que antes de entrar al fondo de la cuestién sub
lite, considera esta Corte necesario analizar los principios
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doctrinarios que gobiernan el exequétur, que materialmente
consiste en nuestro pais, en la decision de la Corte Suprema
que, luego de sustanciar el procedimiento contradictorio
respectivo, procede a revisar las exigencias legales y sin
entrar a estudiar en detalle el fondo de la cuestién contro-
vertida y materia del fallo que se pide cumplir, otorga auto-
rizacion o pronunciamiento favorable a la sentencia extran-
jera que lo resuelve, con el objeto de otorgarle la fuerza eje-
cutiva de la que carece y reconocerle los mismos efectos que
los fallos expedidos por jueces nacionales, lo que permitira
se la pueda cumplir mediante el procedimiento y ante el tri-
bunal competente.

CUARTO: Que la presente solicitud debe ser resuelta a la
luz de lo dispuesto en los articulos 242 y siguientes del
Cdédigo de Procedimiento Civil y especialmente atento lo
estatuido en la Ley 19.971, sobre Arbitraje Comercial
Internacional, sin perjuicio de las normas que establecen
tanto la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
las sentencias Arbitrales Extranjeras de Naciones Unidas de
1958 cuanto la Convencidn Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1975.

El articulo 35 de la ley 19.971 intitulado Reconocimiento y e
jecucién sefiala en el numeral 1) que “Un laudo arbitral, cual-
quiera sea el pafs en que se haya dictado, serd reconocido
como vinculante y, tras la presentacién de una peticién por
escrito al tribunal competente, serd ejecutado en conformi-
dad con las disposiciones de este articulo y del articulo 36.”

QUINTO: Que, cabe precisar, tal como lo sostiene la sefiora
Fiscal Judicial, que este procedimiento no constituye una
instancia, por 10 que no es dable promover ni resolver den-
tro de él materias propias de los hechos y del derecho relati-
vas a la causa en que se dicté la sentencia extranjera, ni tam-
poco pueden ser resueltas alegaciones que puedan consti-
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tuir excepciones que deban ser opuestas en la ejecucion
correspondiente y ante el Tribunal que conoce de ella.
En definitiva corresponde a esta Corte, a la Iuz de los ante-
cedentes allegados a estos autos, examinar el cumplimiento
de los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 19.971,
y 242 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, pues-
to que el demandado alega que no se retinen las condiciones
copulativas que la ley establece.

SEXTO: Que el oponente sostiene que el nombramiento de
los 4rbitros emand de un ente privado, alegacidon que carece
de todo fundamento, en razén de que emané de una orden
de un Tribunal Civil, 19° Juzgado Civil del Foro central de la
circunscripcién de Sao Paulo y de las partes, quienes como
se ha dicho designaron a un drbitro cada una de ellas y el
tercero fue nombrado por los dos anteriores, lo que se
encuentra en perfecta concordancia con lo establecido en el
articulo 11 N° 3 de la ley 19.971, fundamento suficiente para
desestimar la alegacién del demandado.

Enseguida y en relacién a la falta de validez de la cldusula
compromisoria por su ambigiiedad, falta de completitud e
imprecisién, cabe sefialar que dichos argumentos fueron
desestimados por el citado Juzgado, sin que exista una sen-
tencia ejecutoriada que declare la nulidad de la misma,
argumento bastante para desestimar dicha alegacién.
SEPTIMO: Que como se sefialé en lo expositivo de este
fallo, el demandado alega que se han infringido las leyes de
la Republica, articulo 9 de la Ley 18.010, en lo relativo al
pago de intereses, por cuanto a su juicio ha existido anato-
cismo lo que se encuentra prohibido por las legislacién
nacional y la falta de liquidez de la deuda. Dichas alegacio-
nes, constituyen una alegacién de fondo, que escapan del
control del exequdtur, por lo que no corresponde a este
Tribunal pronunciarse sobre la materia sino a aquél que
conozca de la ejecucion del fallo.
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OCTAVO: Que en cuanto a que el laudo cuyo cumplimien-
to se solicita no se encontrarfa ejecutoriado, resulta ttil con-
signar que la falta de ejecutoriedad resulta contrario a lo que
se certificd en los antecedentes que rolan en autos, esto es,
que “esta cdmara tramité el procedimiento arbitral N° CMA
051, en que fueron partes la empresa Gold Nutrition
Industria e Comercio Ltda. y la empresa Laboratorios
Garden House S.A, cuya sentencia definitiva sobre apela-
cién para solicitar aclaracién del laudo arbitral, se dict6 el 27
de febrero de 2007, y de la cual se notificéd personalmente a
las partes el 1 de marzo de 2007 y el 6 de marzo de 2007, res-
pectivamente. No hubo presentacién de nueva solicitud de
aclaraciones, de tal forma que certificamos que no existe
procedimiento alguno, relacionado con la citada CMA, en
tramite ante esta Camara, por lo que queda totalmente ago-
tada la competencia del tribunal arbitral en relacién al tema.
Certificamos, asimismo, que en conformidad cen el articulo
33, pérrafo 1° de la Ley Federal N° 9307/96, el plazo para
entablar accién de nulidad es de hasta 90 dias a contar del
recibo de la notificacién de la sentencia arbitral o su enmien-
da. El citado plazo finalizé el 4 de junio de 2007. Sao Paulo,
25 de octubre de 2007”. A ello cabe agregar, tal como lo
expuso el oponente, que lo que no se encuentra ejecutoriado
es la sentencia que rechazé la pretensién de Garden House
en orden a que se declarara la nulidad de la cldusula com-
promisoria, materia distinta a la discutida en el procedi-

miento arbitral.

En relacién a la falta de debido proceso que esgrime la
demanda, aparece de las copias debidamente traducidas y
legalizadas que el demandado fue personalmente notificado
de la accién, contest6 la demanda, dedujo reconvencién y
opuso excepciones, fue patrocinado por un estudio juridico
y notificado de la sentencia, respecto de la cual no se alzd,
circunstancias que desmienten la afirmacién que no tuvo
posibilidad de defenderse.
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NOVENO: Que en cuanto a la defensa del demandado rela-
tiva a que el actor nunca solicité el pago de las costas por lo
que a su juicio existirfa ultra petita, basta para desestimar
dicho argumento la circunstancia de que las bases de arbi-
traje fijadas por el Juez del 19 Juzgado Civil de Foro Central
de la Circunscripcién de Sao Paulo, en su sentencia faculté a
los 4rbitros para resolver esta materia. As{ se lee de la tra-
duccién oficial, legalizada de la sentencia de dicho Tribunal
“Costas, Gastos, Honorarios y Condena en Costas. 1.- La
Parte que pierda el juicio reembolsard a la parte vencedora
todos los gastos que fijaren los drbitros, salvo que ambas
partes resulten perdedoras, situacién en la que los arbitros
decidirdn de acuerdo con su sano criterio”. Dicha cldusula
fue reproducida en el acta de constitucién del arbitraje.
DECIMO: Que encontrdndose ejecutoriada la sentencia y
habiéndose dado cumplimiento a cada uno de los requisitos
de la ley 19.971 en relacién al articulo 242 y siguientes del
Cédigo de Procedimiento Civil, se aceptard la eficacia del
fallo cuya autorizacién para su cumplimiento se solicita, lo
que se dispondrd accediendo a la peticién de exequétur.
De conformidad a lo expuesto, disposiciones citadas y lo
dispuesto en los articulos 248 y 251 del Cédigo de
Procedimiento Civil, se resuelve que:

Se hace lugar al exequéatur solicitado en lo principal de fojas
6y, en consecuencia, se declara que procede dar cumplimien-
to en Chile a la sentencia pronunciada por el Tribunal
Arbitral que condena a Laboratorios Garden House S.A,
representada por don Marcelo Rodrige Navarro Pérez y/o
por don Eduardo Sanhueza Gémez al pago de las prestacio-
nes que en dicho fallo se indica y sus aclaraciones siguientes.
Registrese y archivese. _

Redaccién a cargo del abogado integrante sefior Ricardo
Peralta.

Rol N° 6615-07.
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Pronunciade por la Primera Sala de la Corte Suprema, por
los Ministros Sr. Milton Juica A., Sra. Margarita Herreros M.
y Sr. Juan Araya E. y Abogados Integrantes Sres. Oscar
Herrera V. y Ricardo Peralta V.

No firman los Abogados Integrantes Sres. Herrera y Peralta,
no obstante haber concurrido a la vista del recurso y acuer-
do del fallo, por estar ambos ausentes.

Autorizado por la Secretaria Subrogante Sra. Carola A.
Herrera Brummer.
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