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PRESENTACION

Han transcurrido cinco meses desde que presentamos a la co-
munidad juridica y empresarial el primer nimero de la RevisTa PErRUA-
NA DE ARBITRAJE. Hoy, que entregamos el segundo nimero, podemos
decir que la Revista tiene una acogida mayor de la que esperabamos.
No pensabamos en suscripciones, por ejemplo, y nos las han pedido.
Hemos tenido solicitudes del extranjero en un nimero mayor del que
inicialmente habiamos calculado. Esto nos entusiasma y nos compro-
mete con nuestros suscriptores y lectores. Desde luego, todo ello no
hubiera sido posible sin el concurso de los autores que
desinteresadamente colaboran con articulos inéditos y de los Estudios de
Abogados que nos apoyaran con publicidad a partir de este nimero.

Desde hace buen tiempo somos testigos de la consolidacion
del arbitraje como un sistema eficiente de solucion de controversias.
El arbitraje, qué duda cabe, sigue generando confianza en
inversionistas, empresarios, abogados y particulares, pues se esta con-
virtiendo en casi una regla la inclusion de convenios arbitrales en los
contratos, con la finalidad de someter sus diferendos a la jurisdiccion
arbitral. Sin embargo, no todas son buenas noticias. Es publico que
se ha acrecentado la tendencia a judicializar incidencias arbitrales
previas al laudo y propiciar la intervencion de los jueces y fiscales
fuera de los cauces previstos en la Ley General de Arbitraje.

En este contexto, es importante destacar la reciente Sentencia
del Tribunal Constitucional, recaida en el expediente N°¢ 6167-2005-
PHC/TC, dictada en Lima el 28 de febrero de 2006. Al resolver el
recurso de agravio constitucional planteado, el Tribunal decidi6 es-
tablecer en su sentencia el marco de interpretacion constitucional
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PRESENTACION

del arbitraje a partir de su reconocimiento como jurisdiccion de ca-
racter privado. Lo hizo, a nuestro parecer, con un claro propésito:
definir un régimen de inmunidad del arbitraje frente a la accion
del Poder Judicial, del Ministerio Publico y de cualquier otra auto-
ridad —incluidas las autoridades administrativas—, lo suficientemente
protectivo como para que los arbitros (o el arbitro tinico) puedan
cumplir a plenitud y sin interferencias su proposito de «decir el dere-
cho» en el caso concreto y resolver los conflictos de intereses que las
partes han puesto en sus manos.

Con razén, dentro de este marco, el Tribunal ha considerado
que el arbitraje goza no solamente de la proteccion del numeral 1)
del articulo 139 de la Constitucion, lo que supone su reconocimien-
to jurisdiccional y su existencia como excepcion a la jurisdiccion or-
dinaria por decision de las partes que suscriben un convenio arbitral;
sino que también ha expresado que goza del atributo de la indepen-
dencia establecido en el inciso 2) del mismo articulo constitucional,
que regula el principio de «no interferencia». Este principio, aplica-
ble segun la interpretacion obligatoria dispuesta como precedente
vinculante por el Tribunal Constitucional, contribuye a desarrollar el
régimen de inmunizacion del arbitraje frente a intervenciones extra-
nas que se derivan de la interpretacion realizada por el colegiado
constitucional. Este principio de «no interferencia» prevé que nin-
guna autoridad puede avocarse a causas pendientes en sede arbitral,
ni interferir en el ejercicio de las funciones de los arbitros.

Junto ala decision del Tribunal Constitucional, debemos desta-
car también, en el campo del arbitraje, la designacion, por parte del
Ministerio de Justicia del Pera —-mediante Resolucion Ministerial N®
027-2006-JUS publicada el 27 de enero de 2006—, de una Comision
Técnica encargada de revisar la vigente Ley General de Arbitraje (Ley N°
26572). Esta tiene la finalidad de proponer enmiendas legislativas
que contribuyan a mejorar el sistema arbitral en el Perd, en benefi-
cio de los particulares que se someten a su jurisdiccion. La referida
Comision esta presidida por el doctor Alfredo Bullard Gonzalez, y en
condicion de vicepresidente se designo al autor de estas lineas.

Este segundo nuimero, que tenemos nuevamente el honroso
encargo de presentar ante la comunidad juridica nacional e interna-
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PRESENTACION

cional, supera cuantitativa y cualitativamente al primer nimero. Este
segundo numero esta compuesto de 640 paginas. En la seccion Doc-
trina, encontramos trabajos inéditos de los reconocidos arbitros in-
ternacionales: José Maria Alonso, José Antonio Cainzos y Marta Gon-
zalo Quiroga, todos de Espana; Roque J. Caivano y C. Ignacio Sudrez
Anzorena de Argentina, y Paolo Di Rosa de los Estados Unidos de
Norteamérica. De nuestra patria, encontramos trabajos, también in-
éditos, de: Fernando Cantuarias Salaverry, Franz Kundmtiller Caminiti,
Alfredo Bullard Gonzdlez, Guillermo Sanchez Bravo y Jorge
Santistevan de Noriega.

Como en el primer nimero, en éste también publicamos dos (2)
laudos arbitrales del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias rela-
tivas a Inversiones — CIADI. Se trata del Caso Nro. ARB (AF) /97 / 1,
demandante: Metalclad Corporation y demandado: Estados Unidos
Mexicanos; y del Caso Nro. ARB (AF) / 97 / 2, demandante: Robert
Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca y demandado: Estados Uni-
dos Mexicanos.

Sin embargo, los laudos arbitrales —valiosas piezas juridicas—
nacionales todavia siguen sin difundirse, debido al caracter confi-
dencial y reservado del arbitraje. Todavia no hemos podido contar
con la autorizacion de las partes, arbitros y abogados de procesos
arbitrales para proceder a publicar laudos nacionales. Esperamos que
en un futuro préximo esta situacioén vaya cambiando y podamos con-
tar con la anuencia de arbitros, abogados y partes en conflicto para
publicar los laudos arbitrales. No obstante, publicamos dos laudos
tramitados ante el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (CONSUCODE) que, por reglamento, son de acceso al publico.

En este segundo nimero inauguramos una nueva Seccion: De-
cisiones Constitucionales y Judiciales. E1 objetivo es publicar sentencias
del Tribunal Constitucional, del Poder Judicial, en especial de la Pri-
mera Sala Civil Subespecializada Comercial de la Corte Superior de
Justicia de Lima, sobre temas relativos al Arbitraje.

Cerramos el segundo nimero con nuestra acostumbrada sec-
cion: Noticias Arbitrales, donde el lector podra encontrar la informa-
cion y notas referidas al arbitraje, tales como la designacion de arbi-
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PRESENTACION

tros peruanos ante el CIADI, eventos internacionales y el reconoci-
miento de los arbitros top en Latinoamérica, etc. Por ultimo, el lector
encontrara un ndice historico del primer namero de la RevisTA PERUA-
NA DE ARBITRAJE que le permitira tener presente el contenido de los
nuameros anteriores.

Al inicio de esta breve presentacion compartiamos nuestra sa-
tisfaccion por el resultado obtenido con el primer numero de la Re-
VISTA PERUANA DE ARBITRAJE, en ese sentido, consideramos justo reco-
nocer el esfuerzo de las personas que han hecho posible este segun-
do namero, asi como el apoyo de los estudios juridicos que nos han
brindado su colaboraciéon con publicidad. Para evitar incurrir en
omisiones, al final de este numero presentamos los nombres de to-
das las personas e instituciones que han hecho posible este nuevo
namero. A todos ellos nuestra gratitud.

Finalmente, reiteramos la invitacion a todas las personas e insti-
tuciones que deseen colaborar con la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE,
manifestandoles que la revista tiene abierta sus puertas a todos los
profesionales que deseen contribuir con el fortalecimiento y desa-
rrollo del arbitraje en el Pert.

Lima, mayo de 2006.

Jorge Santistevan de Noriega
Presidente del Comité Editor
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RevisTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 2 (2006), pp. 15-66

ARBITRAJE Y JURISDICCION DESDE
LA PERSPECTIVA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DEL PERU

JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA )

SUMARIO: 1. Introduccion necesaria: consecuencias de una sentencia del
Tribunal Constitucional con efecto vinculante. 2. Arbitraje y jurisdiccion.
3. ¢Es relevante discutir la naturaleza juridica del arbitraje y su condicion
de jurisdiccién? 4. ;Por qué una jurisdiccion arbitral en el Perti? 5. ;Es
conveniente para el arbitraje en el Perii el haber sido reconocido como juris-
diccién? 6. El arbitraje como sede constitucionalmente constituida ampa-
rada por el principio de “no intervencion”. 7. El principio Kompetenz-Kom-
petenz y su transcendencia en relacion al principio de no intervencion. 8. ;La
inmunizacion jurisdiccional del arbitraje supone la total exclusion del con-
trol jurisdiccional? 9. El legado de la sentencia: ; “Hiperconstitucionaliza-
cién” del Proceso Arbitral? 10. Conclusiones.

1. INTRODUCCION NECESARIA: CONSECUENCIAS DE UNA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON
EFECTO VINCULANTE

No es frecuente debatir sobre la funcién “jurisdiccional” que
cumplen los arbitros por mandato de las partes. Se habla general-
mente de la funcion arbitral y punto. No ocurre asi en el Pert, me-
nos recientemente en que el Tribunal Constitucional (TC) se ha pro-

(%) Socio fundador de Santistevan de Noriega & Asociados. Presidente del Comité Editor
de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE.
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JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA

nunciado sobre la jurisdiccion arbitral,® estableciendo preceden-
tes de observancia obligatoria en el marco de la interpretacion cons-
titucional del arbitraje y, ademads, incorporandolo al “orden publi-
co constitucional”.

Dicha sentencia ha puesto fin a un proceso de habeas corpus
incoado por un arbitro contra un fiscal de turno por violacién al
debido proceso en conexion con la libertad individual, como conse-
cuencia de una denuncia planteada contra el arbitro por incidencias
ocurridas al interior de un determinado proceso.® Al resolverse el
recurso de agravio constitucional planteado, el TC decidi6 estable-
cer el marco de interpretacion constitucional del arbitraje a partir de
su reconocimiento como jurisdiccion de cardacter privado. Lo hizo, a
nuestro parecer, con un claro proposito: definir un régimen de in-
munidad del arbitraje frente a la accion del Poder Judicial, del Minis-

(1) Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, Lima, Fernando Cantuarias Salaverry. Sentencia
del Tribunal Constitucional, dictada en Lima, a los 28 dias del mes febrero de 2006,
en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Garcia Toma,
Presidente; Gonzales Ojeda, Vicepresidente; Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen
y Landa Arroyo, con el voto discrepante en el Fundamento N° 20, pero coincidente
en el fallo, del magistrado Gonzales Ojeda.

) En el pasado el Tribunal Constitucional ha dictado sentencias en las que ha tratado
el tema arbitral: Es interesante la que recay6 en el Expediente N® 189-99-AA/TC
(PESQUERA RODGA S.A.) de fecha 19 de octubre de 1999, en la que el colegiado
expuso:

“De manera que frente al primer caso y por referencia explicita a los laudos de la
jurisdiccion arbitral, no sera viable articular una garantia constitucional tratandose
de laudos derivados de proceso o procedimiento regular. En el segundo caso, en
cambio, si sera pertinente el uso de las garantias constitucionales al tratarse de laudos
emitidos tras procesos o procedimientos arbitrales manifiestamente irregulares.

(...)”.

“Por ello, a menos de que lo que se vulnere por una autoridad jurisdiccional sea un
derecho procesal con rango constitucional (debido proceso o tutela judicial efectiva)
0 una norma constitucional sustantiva que pueda tener implicancias procesales, no
sera viable el uso del proceso constitucional. La tnica excepcion a dicha regla serda
la de la tutela de derechos constitucionales sustantivos, cuando los mismos son
vulnerados como consecuencia de la violacién paralela de derechos constitucionales
de naturaleza procesal, como acontecié en el Expediente N° 611-97-AA/TC, donde
junto con la amenaza del derecho de propiedad existia una evidente transgresion
del derecho a la defensa como variable del debido proceso”.

16



ARBITRAJE Y JURISDICCION DESDE LA PERSPECTIVA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU

terio Publico y de cualquier otra autoridad —incluidas las autoridades
administrativas— lo suficientemente protectivo como para que los arbi-
tros (o el arbitro tinico) puedan cumplir a plenitud y sin interferencias
su proposito de “decir el derecho” en el caso concreto y resolver los
conflictos de interés que las partes han puesto en sus manos.

Dicho enmarcamiento inmunizatorio, como lo veremos mas
adelante, supone que culminado el arbitraje, como jurisdiccion pri-
vada que es, puede estar sometido posteriormente —y s6lo posterior-
mente— al control judicial de legalidad por las razones taxativas sena-
ladas en la ley o, eventualmente, al control de constitucionalidad si
se han agotado las vias previas que habilitan a este ultimo.

La Sentencia recaida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC
tiene singular importancia para el tema arbitral en el Pera. En efec-
to, frente a los esfuerzos por promover la intervencion judicial o fis-
cal en el arbitraje ex-ante —intentos que provienen mads de las partes
en conflicto que de la iniciativa propia de los jueces y fiscales, hay
que reconocerlo—, el TC ha decidido establecer pautas de interpreta-
ci6én de caracter obligatorio, en ejercicio de la facultad que le confie-
re el Codigo Procesal Constitucional.® Estos precedentes obligan a
juecesy fiscales a su aplicacion obligatoria bajo responsabilidad.® Ello
supone que aquello que el TC senala como precedente de observancia
obligatoria no puede ser eludido, pues la valoracion de la

)  Cédigo Procesal Constitucional.- Articulo VI del Titulo Preliminar

“(...) Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional”.

4 Ley Organica del Tribunal Constitucional N® 28301: Disposiciones Finales

“PRIMERA.- Los jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma
con rango de ley y los reglamentos respectivos segtin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo
responsabilidad”.

“SEGUNDA.- Los jueces y Tribunales solo inaplican las disposiciones que estimen
incompatibles con la Constituciéon cuando por via interpretativa no sea posible la
adecuacion de tales normas al ordenamiento constitucional”.

17



JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA

constitucionalidad de la norma interpretada ha sido previamente rea-
lizada por el supremo intérprete.® Por cierto, el TC ha dejado estable-
cido en esa sentencia que los precedentes vinculantes declarados por
el colegiado comprometen igualmente la obligacion de los arbitros. ©®

Debe advertirse que solamente 7 de los Fundamentos que con-
tiene la mencionada sentencia han sido expresamente declarados
como vinculantes en el fallo del Tribunal.( El resto (42 de un total
de 49 que ésta contiene) no lo son.

En una decision constitucional tan larga no es extrano encon-
trar posiciones divergentes, contrapuestas al interior de la misma sen-
tencia, e inclusive abiertamente contradictorias entre las vinculantes
y las no vinculantes. Asi ocurre en el Caso N° 6167 si es que se con-
trastan fundamentos de caracter vinculante con otros que no lo son.

) Codigo Procesal Constitucional: Titulo Preliminar
“Articulo VIL- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho
que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.

) En la Sentencia recaida en el Expediente N® 6167-2005-PHC el Tribunal Constitu-
cional ha dejado sentado en el parrafo final del Fundamento N*° 8, de observancia
obligatoria, lo siguiente:

“Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro requisitos definen
la naturaleza de la jurisdiccion arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de
administrar justicia, y en tal medida, resulta de aplicacion en sede arbitral el articulo
VI in fine del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional por el cual los
jueces (y por extension, también los drbitros) quedan vinculados a los preceptos y
principios constitucionales conforme a la interpretaciéon de los mismos que resulte
de las resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del precedente
vinculante con efectos normativos del articulo VII del titulo preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional”.

(7 En efecto la parte resolutiva de la Sentencia falla:

(..)

“2. Declarar que los fundamentos juridicos N% 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18, son
vinculantes para todos los operadores juridicos”.
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Sin embargo, lo tnico valioso es la coherencia, que si es comproba-
ble en los siete fundamentos de observancia obligatoria, que son los
unicos que se utilizan en el andlisis del presente articulo. Juridica-
mente son los Gnicos relevantes, ya que por su caracter interpretativo
obligatorio preestablecen la interpretacion conforme a la Constitu-
cién en materia de arbitraje, que ni jueces ni tribunales, tampoco
arbitros, podremos eludir.

2. ARBITRAJE Y JURISDICCION

El tema jurisdiccional asociado al arbitraje no se plantea como
problema en el derecho comparado,® ni suele ser tratado desde una
perspectiva constitucional, aunque haya cinco paises de América La-
tina en cuyas constituciones se hace referencia al arbitraje.® Arbitra-

(8)  Brackasy, Nigel et. al, Internacional Arbitration in Latin America, The Hague, London
and New Cork, 2002, pp. 1-16, que contiene una visién general de los autores sobre
el desarrollo del arbitraje en América Latina.

9 En efecto, lo hacen las Constituciones de Colombia (articulo 116), Costa Rica
(articulo 43), El Salvador (articulo 23), Paraguay (articulo 248) y del Peru (articulos
62,63y 139, numeral 1). Aunque mds adelante, en este articulo, se hacen menciones
especificas a Colombiay Costa Rica, cabe tomar en cuenta los textos constitucionales
siguientes:

Constitucion de El Salvador de 1983 con reformas de 2000

“Articulo 23.- Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes. Ninguna
persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del
derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccioén o arbitramento.
En cuanto a las que no tengan esa libre administracion, la ley determinara los casos
en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles”.

Constitucion del Paraguay de 1982
“Articulo 248.- De la independencia del Poder Judicial

Queda garantizada la independencia del Poder Judicial. S6lo éste puede conocery
decidir en actos de caracter contencioso.

En ningun caso los miembros de los otros poderes, ni otros funcionarios, podran
arrogarse atribuciones judiciales que no estén expresamente establecidas en esta
Constitucion, ni revivir procesos fenecidos, ni paralizar los existentes, ni intervenir
de cualquier modo en los juicios. Actos de esta naturaleza conllevan nulidad
insanable. Todo ello sin perjuicio de las decisiones arbitrales en el dambito del derecho
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je yjurisdiccion van a ser discutidos desde el punto de la naturaleza
juridica de la institucion, especialmente por aquellos autores que par-
tiendo de una perspectiva procesalista ubican al arbitraje en el marco
de un proceso. Pero la literatura juridica arbitral preferentemente re-
conoce que se trata de un medio alternativo de solucion de controver-
sias sobre derechos disponibles que las partes —en ejercicio de su libre
albedrio y de su libertad contractual- someten obligatoriamente a re-
solucion de los arbitros mediante un convenio especifico.(1”

Bajo esta conceptualizacion (medio alternativo de solucion de
controversias de caracter heterocompositivo) el arbitraje funciona
con €xito en muchos paises y se desarrolla junto con el crecimiento
de las transacciones comerciales a nivel local e internacional. Se ad-
vierte, ademas, una creciente incidencia arbitral en la solucion de
disputas que puedan surgir entre los Estados y los inversionistas na-
cionales e internacionales, como resultado de los Tratados Bilatera-
les de Promocion y Proteccion de Inversiones (conocidos general-
mente, bajo sus siglas en inglés, como BITS) y los Tratados de Libre
Comercio y otras formas de proteccion de inversiones, como el Con-
venio MIGA (Multilateral Investment Guarantee Agency). También
ha florecido el arbitraje en el Pert para dar solucion a las controver-
sias planteadas en el campo de los servicios publicos regulados.

Los Estados, especialmente en América Latina, incluido el Perq,
sentenciaron al arbitraje en el pasado a algun rincon de sus coédigos
procesales civiles,() al tiempo que consagraban en su legislacion o

privado, con las modalidades que la Ley determine para asegurar el derecho de
defensa y las soluciones equitativas.

Los que atentasen contra laindependencia del Poder Judicial y la de sus Magistrados,
quedaran inhabilitados para ejercer toda funcién publica por cinco anos
consecutivos, ademas de las penas que fije la Ley”.

(10) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU Yzaca, Manuel Diego, El Arbitraje en el
Perii, Desarrollo Actual y Perspectivas, Lima, Fundacién M. J. De la Fuente, 1994, describen
al arbitraje como un medio privado de solucién de controversias en la p. 42.

(I11) Frutos PeTERSON, Claudia, “Internacional Commercial Arbitration in Latin America: As
Healthy as It Could Be?’, en: MiLLs, Jon y FERGUsoN, Meredith, Law and Policy in the
Americas, Teaching Materials, Gainesville, University of Florida, Spring 2006, pp.
247-257.
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en sus Constituciones la doctrina Calvo y la “Clausula Calvo”. Esta
sometia las disputas con los inversionistas extranjeros a los tribunales
comunes de cada pais, reconociendo a las empresas de capital ex-
tranjero como nacionales, obligandoles a renunciar a la posibilidad
de reclamacion diplomatica.(?

No obstante, en el ultimo cuarto del siglo XX, con la adopcion
de politicas de libre mercado, los Estados morigeraron
significativamente la vigencia de la doctrina Calvo y reformaron, con-
secuentemente, su legislacion arbitral para establecer leyes autono-
mas de arbitraje, que en general han seguido la Ley Modelo sobre
Arbitraje Internacional aprobada por la Comision de Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, mas conoci-
da por sus siglas en inglés UNICITRAL). Asimismo, ratificaron las
Convenciones de New York (1958) y Panama (1975) relativas al reco-
nocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales internacionales.

El arbitraje, en el siglo que se inicia, avanza de manera ascen-
dente y dinamica en el mundo comercial y de la inversion porque
ofrece especialidad, neutralidad, flexibilidad, celeridad, confianza,
privacidad y simplicidad legislativa® para que las partes arriben a so-
luciones rapidas que evidentemente estan dispuestas a respetar —por
seguras— para poder continuar en los negocios o asuntos privados. Y
en cuanto a los Estados —que utilizaron por siglos el arbitraje para

(12) En el Pert, como se vera mds adelante, el mismo articulo que autoriza al Estado y a
las personas de derecho publico a someter sus controversias a arbitraje conforme a
ley, mantiene la clausula Calvo para los casos en que no se haya pactado el arbitraje,
en los siguientes términos:

“Articulo 63. La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. (...)

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con extranjeros
domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y 6rganos jurisdiccionales
de la Republica y su renuncia a toda reclamaciéon diplomatica. Pueden ser
exceptuados de la jurisdiccion nacional los contratos de caracter financiero”.

(13) GARCIA-CALDERON MOREYRA, Gonzalo, El Arbitraje Internacional en la Segunda Seccion de
la Ley N° 26572, Lima, Cecosami, 2004, hace un desarrollo de las ventajas de la
institucion arbitral a partir de la p. 25.
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resolver problemas limitrofes entre pares, como alternativa a las gue-
rras y conflictos armados— les ha resultado conocido y les puede re-
sultar seguro para poner fin a las disputas que se generen con los
inversionistas nacionales o extranjeros,(¥ asi como con sus provee-
dores de bienes y servicios, como es el caso concretamente del Peru
en el altimo aspecto mencionado.

(14)

22

Lalegislacion aplicable a los contratos de concesion para la promocion de la inversion
en infraestructura se encuentra en el Texto Unico Ordenado de las normas con
rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos, Decreto Supremo N°® 059-96-
PCM, y en su Reglamento, el Decreto Supremo N® 060-96-PCM. Asimismo, el Decreto
Legislativo N°® 662, que otorga un régimen de estabilidad juridica a las inversiones
extranjeras mediante el reconocimiento de ciertas garantias, establece:

“Articulo 16°.- El Estado podra someter las controversias derivadas de los convenios
de estabilidad a tribunales arbitrales constituidos en virtud de tratados
internacionales de los cuales sea parte el Pera”.

Por su parte, la Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada —Decreto
Legislativo N 757— senala:

“Articulo 48°.- En sus relaciones con particulares el Estado, sus dependencias, el
Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Municipales y otras personas de
derecho publico, asi como las empresas comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, podran someter a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo a la
legislacion nacional e internacional, de los cuales el Pert es parte, toda controversia
referida a sus bienes y obligaciones, siempre que deriven de una relacién juridica
patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual”.

Asi también, el articulo 17 del Decreto Supremo N® 059-96-PCM dispone:

“Articulo 17°.- Los contratos de concesién podran contener clausulas que estipulen
la indemnizacién a la cual tendra derecho el concesionario en caso que el Estado
suspenda, deje sin efecto o modifique la concesion por causal no establecida en los
articulos 38 y 39 del presente Texto Unico Ordenado. Dichas clausulas
indemnizatorias serdn garantizadas mediante contrato celebrado entre el Estado y
el concesionario, a solicitud de este ultimo.

El Estado podra someter las controversias de caracter patrimonial derivadas de las
concesiones a las que se refiere el presente Texto Unico Ordenado a arbitraje
nacional o internacional, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 63 de la
Constitucion Politica del Pert, aunque no se hubiera celebrado el contrato al que
se refiere el parrafo anterior”.
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3.  ¢ES RELEVANTE DISCUTIR LA NATURALEZA JURfDICA
DEL ARBITRAJE Y SU CONDICION DE JURISDICCION?

El tema de la naturaleza juridica del arbitraje constituye mas
una preocupacion académica, de aquellas que tipicamente se renue-
va entre posiciones contrastadas y opciones eclécticas, que ocupan
mas tiempo en el recinto de las aulas que en las actuaciones
arbitrales.(» Una vez superados los problemas que tradicionalmente
tuvo el arbitraje, cuando los antiguos sistemas legales optaron por el
“pacto promisorio”, lo que le impidié funcionar adecuadamente y
desarrollarse, 9 y se sustituy6 tal compromiso por el “convenio arbi-
tral”, parecia que con la nueva Ley Arbitral, es decir la Ley General
de Arbitraje N°® 26572, adoptada por el Congreso peruano en 1995y
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” en su edicion del 5 de
enero de 1996, siguiendo el modelo diseminado por CNUDMI -
UNCITRAL, el arbitraje floreceria en el Pera para generosa cosecha
de los negocios y asuntos particulares.(1?

De hecho asi ha ocurrido. Los arbitrajes se han multiplicado, los
centros arbitrales han crecido(® y el propio Estado ha adoptado, por
Constitucion y por ley, la posibilidad de someter controversias que le
afectan a tribunales arbitrales y, mas atin, de anticipar su voluntad de
resolver toda controversia que se suscite en el sistema de compras de
bienesy servicios del sector publico en el marco del sistema arbitral.(19

(15) CANTUARIAS y ARAMBURU, ob. cit., p. 42 y ss.

(16) DE TrazeEGNIES GRANDA, Fernando, “Los Conceptos y las Cosas, Viscisitudes Peruanas
de la Clausula Compromisoria y del Compromiso Arbitral”, en: Arbitraje en el Derecho
Latinoamericano y Espaiiol, Libro Homenaje a Ludwig Kos Rabcewitz, Lima, Cultural
Cuzco, 1989, p. 543, también citado por CANTUARIAS y ARAMBURU.

(17) Esta es la apreciacién de Alejandro Garro en la introduccién al libro de Cantuarias
y Aramburu, ob. cit. pp. 17-19.

(18) Asi lo pusimos de manifiesto en la presentacién del primer nimero de esta revista.

(19) La Ley General de Contrataciones y Adquisiciones del Estado N 26850 (Texto Unico
Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM) establece:

“Articulo 41.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente Ley incluirdn necesariamente y bajo
responsabilidad clausulas referidas a:
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Pero el problema no quedé alli. Ocurre que aun en la perspec-

tiva mas favorable al arbitraje, el Pert decidié —desde 1979- que re-

24

b) Solucién de Controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de
ejecucion del contrato debera resolverse mediante conciliacién o arbitraje. En
caso que no se incluya la clausula correspondiente, se entenderd incorporada
de pleno derecho la clausula modelo que establezca el Reglamento.

(...
“Articulo 53.- Solucion de controversias

53.1 Durante el proceso de seleccion las Entidades estan en la obligacion de resolver
las solicitudes y reclamaciones que formulen los participantes y postores con arreglo
a las normas de esta Ley y del Reglamento. El Tribunal de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado constituye la dltima instancia administrativa y sus
resoluciones son de cumplimiento obligatorio. Los precedentes de observancia
obligatoria seran declarados expresamente, conforme lo disponga el Reglamento.

53.2 Las controversias que surjan entre las partes, desde la suscripcion del contrato,
sobre su ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez,
se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, segin el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento anterior
ala culminacion del contrato. Este plazo es de caducidad.

Si la conciliacién concluye con un acuerdo parcial o sin acuerdo, las partes deberan
someter a arbitraje las diferencias no resueltas.

El arbitraje sera de derecho y serd resuelto por un Tribunal Arbitral, el mismo que
podrd ser unipersonal o colegiado. La designacién de los arbitros y demas aspectos
de la composicion del Tribunal Arbitral seran regulados en el Reglamento.

Los arbitros deberan cumplir con el deber de declarar oportunamente si existe
alguna circunstancia que les impida actuar con imparcialidad y autonomia. Quienes
incumplan con esta obligacion, seran sancionados conforme a lo previsto en el
Reglamento.

Ellaudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes, debiendo ser
remitido al CONSUCODE dentro del plazo que establecera el Reglamento; y cuando
corresponda, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones impondra las sanciones
correspondientes.

El arbitraje y la conciliacion a que se refiere la presente Ley se desarrollan en armonia
con el principio de transparencia, pudiendo el CONSUCODE disponer la
publicacion de los laudos y actas de conciliacion.

Asimismo, los procedimientos de conciliacion y arbitraje se sujetaran supletoriamente
alo dispuesto por las leyes de la materia, siempre que no se opongan a lo establecido
en la presente Ley y su Reglamento”.
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conocia constitucionalmente la “jurisdiccion arbitral”.% Lo ratifico
en 1993, a pesar de que la doctrina especializada mayoritariamente
se refiere al arbitraje en términos lejanos a la perspectiva jurisdiccio-
nal, esto es, como un sistema privado,®) medio privado,® técnica®
o método® de solucién de controversias.

No es este, sin embargo, el inico abordaje juridico al arbitraje.

Desde Alsina se ha admitido la posibilidad de que las partes puedan

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

La Constitucién Peruana de 1979 establecié:
“Articulo 233°.- Son garantias de la administracion de justicia

1.- La unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede
establecer jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la arbitral, y la
militar. Quedan prohibidos los juicios por comisién o delegacion”.

Se ha discutido sobre los motivos que prevalecieron en la Asamblea Constituyente
de 1978 para incluir en la Carta el reconocimiento de la jurisdiccién arbitral en el
articulo transcrito. Es tema pacifico reconocer el esfuerzo del constituyente Andrés
Aramburu Menchaca, que estuvo detras de ello, como lo ha recordado otro
asambleista del momento como Enrique Chirinos Soto (citado por CANTUARIAS y
ARAMBURU, 0b. cit., p. 50) ¢Cual seria el motivo? Se ha dicho que el Dr. Aramburt se
basé en razones promocionales y de difusion del arbitraje (motivos de “marketing”
hemos escuchado decir). Sin embargo, el reconocimiento constitucional de 1979
no beneficié directamente el desarrollo del arbitraje en el Pert. Pasaron casi veinte
anos para que se iniciara la practica arbitral creciente que hoy conocemos. Esto
ultimo se ha debido mads a la Ley General de Arbitraje que sigui6 la Ley Modelo
CNUDMI - UNCITRAL, al esfuerzo de los centros de arbitraje, a la disposiciéon de
arbitrar bajo esa ley, incluyendo la voluntad del Estado de llevarlo a cabo en asuntos
de inversion y adquisicion de bienes y servicios, que al reconocimiento constitucional
de la jurisdiccion arbitral. Este ultimo s6lo ha tenido repercusién en el campo
juridico nacional desde que el TC comenz6 a resolver casos como el que ha dado
lugar a la Sentencia recaida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC.

GARCiA-CALDERON, ob. cit., p. 23.

CANTUARIAS y ARAMBURU, ob. cit., p. 39. En el mismo sentido, lo considera un medio
de solucion de conflictos CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria, Los Principios Procesales en el
Arbitraje. Barcelona, José Maria Bosch, 2000, p. 15

CREMADES, Bernardo Maria, “El Proceso Arbitral en los Negocios Internacionales”,
en: Revista Themis, Lima, N® 11, 1998, p. 10

FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y LEONARDO DE HERBON, Hebe, Ll Arbitraje, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1998, p. 12; y Osorio Ruiz, Saida, El Arbitraje Comercial, Lima,
Ediciones Juridicas, 1998, p. 17.
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“sustraerse a la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales del Esta-
do” para someter sus controversias a la decision de “jueces de selec-
cion” que toman el nombre de drbitros.?» Con algunas variables, se ha
llegado a considerar al arbitraje en el Pert una institucién que regula
el acuerdo de voluntades para someter la decision a un tercero; o se
le ha descrito como el ejercicio de una facultad que se recibe de las
partes para resolver un conflicto de intereses.®” De esta forma, se
acercala conceptualizacion del arbitraje al ambito institucional, como
lo propone Lohmann,®® y puede hacerla llegar a una admision inte-
gral del arbitraje como jurisdiccion, que defienden en el extranjero
autores como Montero Arocay, hasta cierto punto, Gomez Colomer®9
en Espana; y Artavia en Costa Rica,® que es un pais que reconoce
precisamente en su Constitucion el derecho a recurrir a la jurisdiccion
arbitral.®) En la misma linea se va a ubicar -ademas de los procesalistas
colombianos cuya Constitucion también incluye al arbitraje dentro de
la jurisdiccion.®®» Monroy Cabra, quien afirma que —a su juicio— “los

(25 ArsiNa, Hugo, Tratado Teorico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial”, Tomo VII,
Buenos Aires, EDIAR, 1965.

(26) LonmanN Luca pE TENA, Juan Guillermo, El Arbitraje, en: Para Leer el Codigo Civil,
Tomo V, Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1989, p. 41.

(27) VAL Ramirez, Fernando, Manual de Derecho Arbitral, Lima, Gaceta Juridica, 2003, p. 21.

(28) PacaNoNI O’DONOHOE, Francisco Raul, El arbitraje en México, Puebla, OGS Editores,
1997, p. 1.

(29) MORENO AROCA, Juan, Introduccion al Derecho Procesal, Madrid, Tecnos, 1979, p. 93;y
GOMEZ COLOMER, Juan Luis et. al, Derecho Jurisdiccional, Barcelona, José Maria Bosch,
1993, p. 7383, quienes afirman que “El arbitraje es una institucién que debe caer
dentro de la orbita del Derecho Jurisdiccional, pero no es jurisdiccion o Poder
Judicial”.

(30

ArtaviA B., Sergio, El Arbitraje en el Derecho Costarricense, San José, Editorial Sapiencia-
Editorial Dupas, 2000, p. 47.

(31

En el Titulo IV, sobre derechos y garantias individuales de la Constitucién
costarricense se incluye el siguiente articulo:

“Articulo 43.- Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales
por medio de drbitros, aun habiendo litigio pendiente”.

(32) La Constitucion colombiana de 1991, con el texto actualizado de reformas al 2001,
contiene el siguiente articulo:
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arbitros son jueces transitorios nombrados por las partes para que en
un caso determinado, ejerzan jurisdiccion”.¢?

Caivano, a nuestro juicio, esta en una saludable posicion inter-
media, pues si bien se pronuncia en el sentido de que se trata de un
sistema alternativo de solucion de conflictos, llega a afirmar la nece-
saria complementariedad que debe existir entre éste y el Poder Judi-
cial, en los siguientes términos:

“De alli que tampoco debe plantearse el arbitraje en términos de
una contradiccion o una competencia con la tarea judicial. El
arbitraje no busca reemplazar a los jueces, ni menoscabar su la-
bor. Se procura complementarla, de manera de colaborar a hacer-
la mas eficiente. El arbitraje nunca podra restar protagonismo al
Poder Judicial. Los jueces tienen el monopolio en el ejercicio de la
Juerza publica, estan dotados por el Estado de la facultad de
hacer cumplir forzadamente sus decisiones, tienen la potestad de
imponer coactivamente una conducta; y tienen, asimismo, las
atribuciones de controlar que el arbitraje respete los principios de
legalidad y se desarrolle bajo las garantias constitucionales”. 3

En el Peru, el TC, por su parte, ha expresado con relacion a la
jurisdiccion arbitral consideraciones de contenido similar en uno de

“Articulo 116.- La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los
Tribunales y los Jueces, administran justicia. También lo hace la justicia penal militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido
adelantar la instrucciéon de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

(33) MoNroy CaBra, Marco, Arbitraje Comercial, Bogotd, Temis, 1982, p. 9.

(34 Cawvano, Roque, J., Negociacion Conciliacion y Arbitraje, Lima, APENAC,1998, p. 220.
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sus fundamentos que, aunque no tiene caracter vinculante, es cierta-
mente ilustrativo: (5

“10. De alli que el arbitraje no puede entenderse como un meca-
nismo que desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su
sustitutorio, sino como una alternativa que complementa el siste-
ma judicial puesta a disposicion de la sociedad para la solucion
pacifica de las controversias. Y que constitwye una necesidad,
basicamente para la solucion de conflictos patrimoniales de libre
disposicion y, sobre todo para la resolucion de las controversias
que se generen en la contratacion internacional”.

En nuestro pais se ha hecho referencia a la jurisdiccion priva-
da, citando MONTOYA y GARciA CALDERON al francés Jean Robert.(6)
Pero mas concretamente, el TC, en la sentencia recaida en el Caso
N® 6167-05-PHC, ha desarrollado la tesis constitucional sobre la juris-
diccion arbitral —a pesar del voto discordante en los fundamentos del
magistrado GONzALES OJEpA- y ha definido un marco de actuacion
arbitral que, como lo veremos mas adelante, lo protege e inmuniza
de las interferencias de otras jurisdicciones, pero lo enmarca dentro
del cumplimiento del orden constitucional.

4. ;POR QUE UNA JURISDICCION ARBITRAL EN EL PERU?

Desde el momento en que la Carta Fundamental de 1979 con-
sagro la jurisdiccion arbitral (en términos que, como se puede com-
parar, son sustancialmente iguales en su texto al actual articulo 139
numeral 1),637 el sistema de arbitraje nacional quedo constitucional-

(35) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/
TC, Fundamento N° 10.

(6) Citado por Montova ArserTl, Ulises, El Arbitraje Comercial, Lima, Cultural Cuzco,
1988, p. 9; quien a su vez es citado por Garcia CALDERON, ob. cit., p. 24.

(37 “Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y
alas leyes”.

(.)
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mente marcado por su relacion con la jurisdiccion. Ello debido a
que constituye una excepcion a la jurisdiccion ordinaria que ejerce
el Poder Judicial, que tradicionalmente oper6 como el monopolio
de la justicia;®® pero también qued¢ el arbitraje indefectiblemente
unido a la jurisdiccién por la inclusion de las excepciones —en este
caso el arbitraje— dentro del concepto de jurisdiccion. Todo ello ha
llevado a que se admita que la Constitucion permite varios
desgajamientos de la jurisdiccion ordinaria que el TC reconoce ple-
namente. La propia Ley General de Arbitraje, por lo demas, al desa-
rrollar la institucion constitucionalmente reconocida, se refiere
sistemdticamente a la jurisdiccion arbitral y en el articulo 4 la califica
como “exclusiva y excluyente”.9

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacion”.

(38) La posicién del TC en el Fundamento 6° de la sentencia recaida en el Expediente
N® 6167-2005-PHC/TC senala:

“En sentido estricto, la funcioén jurisdiccional debe entenderse como el fin primario
del Estado, consistente en dirimir los conflictos interindividuales, que se ejerce a
través del 6rgano jurisdiccional mediante la aplicaciéon de normas juridicas”.

(39 “Articulo 4.- Intervencién del Poder Judicial

Salvo pacto en contrario, las partes podran someterse de modo exclusivo y excluyente
a la jurisdiccion arbitral”.

“Articulo 1.- Disposiciéon general

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre
las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion, asi como aquellas relativas
a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial
existente o evitando el que podria promoverse; excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relativas
a bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacién judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucién judicial firme, salvo las
consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan
exclusivamente a las partes del proceso.
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En esta logica, la jurisdiccion como potestad emanada del pue-
blo“9 se manifiesta entonces en diversas jurisdicciones (en plural),
todas emanadas de la misma fuente y con reconocimiento explicito
en el ambito constitucional vigente y, en algunas como el arbitraje,
en la constitucion historica. Para comenzar, el TC ha reivindicado
para si la “jurisdiccion constitucional de naturaleza distinta a la ordi-
naria en manos del Poder Judicial y superior a éste en materia de
interpretacion constitucional”. En efecto, hay que admitirlo asi, pues
en la funcién que cumple este Tribunal“) no solamente tiene en sus
manos el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, a
lo que se une el papel de supremo intérprete de la Ley Fundamental
(lo que lo hace mas cercano a un legislador negativo, las mas de las
veces, aunque actie positivamente en circunstancias excepcionales
en las que resulta indispensable conservar la norma interpretandola
con un contenido alternativo, conforme a la Constitucion). Pero tam-
bién hay que reconocerle jurisdiccion al TC en su funcién de garan-
te de los derechos fundamentales, cada vez que resuelve -mediante

3. Las que interesan al orden ptblico o que versan sobre delitos o faltas. Sin
embargo, si podra arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en
cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion judicial firme.

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del
Estado, o de personas o entidades de derecho publico”.

(40) La expresion inicial del TC en el Fundamento 6) de la Sentencia recaida en el
Expediente N° 6167-2005-PHC/TC es:

“En sentido estricto, la funcion jurisdiccional debe entenderse como el fin primario
del Estado, consistente en dirimir los conflictos interindividuales, que se ejerce a
través del 6rgano jurisdiccional mediante la aplicaciéon de normas juridicas”.

(1) “Articulo 201.- E1 TC es el 6rgano de control de la Constitucion. Es auténomo e
independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco anos”.

“Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional:
1. Conocer, en instancia unica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en ultimay definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, habeas data, y acciéon de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la
Constitucion, conforme a ley”.
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sentencia que cause ejecutoria®?— los recursos de agravio“ a que
pueda haber lugar como resultado de sentencias de segundo grado
que declaren infundada o improcedente una demanda dentro de los
procesos constitucionales de la libertad. @4

En esta misma légica, el TC ha admitido expresiones de la juris-

diccién que actian fuera del ambito del Poder Judicial,® aunque
pertenezcan al Estado, con reconocimiento propio —aunque no

(42)

(43)

(44)

(45)

“Articulo 20.- Pronunciamiento del Tribunal Constitucional

Dentro de un plazo maximo de veinte dias tratandose de las resoluciones
denegatorias de los procesos de hdbeas corpus, y treinta cuando se trata de los
procesos de amparo, hdbeas data y de cumplimiento, el TC se pronunciara sobre el
recurso interpuesto.

Si el Tribunal considera que la resolucién impugnada ha sido expedida incurriéndose
en un vicio del proceso que ha afectado el sentido de la decision, la anulara y
ordenard se reponga el tramite al estado inmediato anterior a la ocurrencia del
vicio. Sin embargo, si el vicio incurrido sélo alcanza a la resolucion impugnada, el
Tribunal la revoca y procede a pronunciarse sobre el fondo”.

“Articulo 18.- Recurso de agravio constitucional

Contra la resolucion de segundo grado que declara infundada o improcedente la
demanda, procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional,
dentro del plazo de diez dias contados desde el dia siguiente de notificada la resolucién.
Concedido el recurso, el Presidente de la Sala remite al TC el expediente dentro del
plazo maximo de tres dias, mas el término de la distancia, bajo responsabilidad”.

Se llama jurisdiccién de la libertad o procesos constitucionales de la libertad a los
destinados a la proteccion y defensa de los derechos fundamentales, por oposicion
a los procesos organicos, relacionados con la inconstitucionalidad o los
competenciales que dilucidan las atribuciones de los 6rganos constitucionalmente
reconocidos en la Constitucion. Estos procesos de la libertad son aquellos cuya
competencia le asigna al TC el articulo 202 numeral 2 de la Constitucion:

“Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional
(...)
2. Conocer en tultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas

corpus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento”.

La posicion del TC, en el considerando 6 de la Sentencia recaida en el Expediente
N° 6167-2005-PHC/TC), se ha expresado de la siguiente manera:

“Tradicionalmente se ha reservado el término “jurisdicciéon” para designar la
atribucion que ejercen los 6rganos estatales encargados de impartir justicia y aplicar
las disposiciones previstas en la ley para quienes infringen sus mandatos”.
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explicito— en el texto constitucional. Dentro de estas se encuentran:
la jurisdiccion electoral 49 y la militar.” Algunos autores han sugeri-
do anadir otras expresiones de jurisdiccion,“® el Tribunal Constitu-

(46)

(48

32

Constitucion Politica:

“Articulo 178.- Compete al Jurado Nacional de Elecciones:

(...)
4. Administrar justicia en materia electoral”.

“Articulo 181.- El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con
criterio de conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales de
derecho. En materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas
populares, sus resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son
revisables. Contra ellas no procede recurso alguno”.

Igualmente reconocida en el articulo 139, numeral 1 de la Constitucion.
“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
1) La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacion.
(..)7.

Marcial Rubio opina sobre el caracter jurisdiccional de las funciones que cumple el
Consejo Nacional de la Magistratura del Perd. Rusio Correa, Marcial, Estudio de la
Constitucion Politica de 1993, Tomo 5, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Peru, 1999, p. 35.

“La segunda equivocacion consiste en que no solo los tribunales militares y arbitrales
pueden ejercitar la jurisdiccion. También lo hacen en materias especializadas pero
de trascendental importancia el Jurado Nacional de Elecciones, el Consejo Nacional
de la Magistratura y el Tribunal Constitucional.

(.
Aunque no compartimos este criterio, pues se trata de funciones de depuracion de
la carreray de caracter disciplinario que pueden ser contestadas en el Poder Judicial,
valga mencionar el punto y citar los articulos constitucionales correspondientes.

“Articulo 154.- Son funciones del Consejo Nacional de la Magistratura:

(..)

Aplicar la sancién de destitucion a los vocales de la Corte Suprema y Fiscales
Supremos vy, a solicitud de la Corte Suprema o de la Junta de Fiscales Supremos,
respectivamente, a los jueces y fiscales de todas las instancias. La resolucion final,
motivada y con previa audiencia del interesado, es inimpugnable”.

De ser asi, habria que incorporar al catalogo de jurisdicciones, en plural, a la que

estaria ejerciendo el Congreso de la Reptiblica cuando aplica sanciones que pueden
llegar a la inhabilitacion para ejercer cargo publico, por infraccion a la constitucion,
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cional, a lo anterior, s6lo ha anadido dos jurisdicciones que no son
ejercidas por funcionarios del Estado sino por particulares o priva-
dos. Se trata de la jurisdicciéon consuetudinaria, que aplican las auto-
ridades tradicionales de las comunidades campesinas y nativas;# y
del arbitraje, del que venimos tratando en este articulo.®”

¢Quiere decir lo anterior que tenemos constitucionalmente en

el Pert una sumatoria de jurisdicciones separadas —jurisdicciones es-
tanco habria que llamarlas— que se proyectan a través de vias parale-
las sin contacto alguno entre ellas? No es asi. Por el contrario, en la

(49)

(50)

a los altos funcionarios del Estado, a los que se refieren los articulos 99 y 100 de la
Constitucion con el siguiente texto:

“Articulo 99.- Corresponde a la Comisiéon Permanente acusar ante el Congreso; al
Presidente de la Republica; a los representantes a Congreso; a los Ministros de
Estado; a los miembros del Tribunal Constitucional; a los miembros del Consejo
Nacional de la Magistratura; a los vocales de la Corte Suprema; a los fiscales supremos;
al Defensor del Pueblo y al Contralor General por infracciéon de la Constitucion y
por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco anos
después de que hayan cesado en éstas”.

“Articulo 100.- Corresponde al Congreso, sin participacion de la Comisién
permanente, suspender o no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio
de la funcién publica hasta por diez anos, o destituirlo de su funcién sin perjuicio
de cualquiera otra responsabilidad.

El acusado tiene derecho, en este tramite, a la defensa por si mismo y con asistencia
de abogado ante la Comision Permanente y ante el Pleno del Congreso.

En caso de resolucién acusatoria de contenido penal, el Fiscal de la Nacién formula
denuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco dias. El Vocal Supremo Penal
abre la instruccién correspondiente.

La sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al acusado sus derechos
politicos.

Los términos de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccién no pueden
exceder ni reducir los términos de la acusacion del Congreso”.

“Articulo 149.- Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece
las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Pazy
con las demas instancias del Poder Judicial”.

Como se ha senalado, el arbitraje encuentra reconocimiento jurisdiccional explicito
en el numeral 1 del articulo 139 y mencion expresa en los articulos 62y 63 de la Ley
de Leyes.
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logica del TC —que al efecto no hace sino interpretar lo que en el
texto politico escrito esta, y en el caso del arbitraje lo esta desde 1979—
esta dispersion de jurisdicciones (en plural) constitucionalmente re-
conocidas se integra dentro de un sistema constitucional unico, en el
ambito de lo que el TC llama “el orden publico constitucional” o el
“sistema jurisdiccional unitario”.) En €l todas las jurisdicciones en-
cuentran, como punto de referencia, los limites de su actuacion y
como vértice de exigencia el respeto a los derechos fundamentales.

De aqui que, en ultima instancia, estaran sujetas las jurisdiccio-
nes (en plural) a los remedios que el sistema constitucional recono-
ce para hacer valer tales derechos y para someterlas al principio de
interdiccion de la arbitrariedad.2 El tema a dilucidar, en relacion
con el arbitraje, sera en qué momento se da por extinguida la juris-
diccion arbitral para habilitar el control judicial y cudl es la via proce-
sal constitucionalmente admisible para ello.

La unidad de jurisdiccion en un régimen de dispersion de la
jurisdiccion, como el del Peru, esta garantizada, desde la perspectiva
sistémica que utiliza el supremo intérprete, por el orden publico cons-
titucional que se extiende inclusive a los rincones de jurisdicciones

1) E1 TC en la Sentencia del Pleno Jurisdiccional del 29 de marzo de 2006, recaida en
el Expediente N° 04-2006-PI/TC hace alusion al “sistema jurisdiccional unitario”
en su Fundamento N° 92.

(2) Es precisamente el Fundamento N? 20 aquel con el que expresa discordia el
magistrado GonzALes OJepa, el que se refiere al principio de interdiccion de la
arbitrariedad. Aunque no se trata de un fundamento de caracter vinculante, es
interesante transcribir su contenido.

“20. El principio de interdiccién de la arbitrariedad es uno inherente a los postulados
esenciales de un Estado constitucional democrdtico y a los principios y valores que
la propia Constitucién incorpora; de alli que, si bien la autonomia de la jurisdiccién
arbitral tiene consagraciéon constitucional, no lo es menos que, como cualquier
particular, se encuentra obligada a respetar los derechos fundamentales, en el marco
vinculante del derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva (articulo
139 de la Constitucién); por cuanto, si asi no ocurriese, sera nulo y punible todo
acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos, de conformidad
con el articulo 31 in fine de la Carta Fundamental.

Si ocurriese lo contrario, la autonomia conferida al arbitraje devendria en autarquia,
lo que equivaldria a sostener que los principios y derechos constitucionales no
resultan vinculantes”.
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privadas y voluntarias —como el arbitraje— para efectos de la defensa de
los derechos fundamentales, considerando la naturaleza inter privatos
en los que tipicamente (aunque no exclusivamente) se desarrolla.

No ha sido solamente el TC el que ha reconocido explicita-
mente, en su jurisprudencia, la jurisdiccion arbitral con plenos atri-
butos de autonomia, mientras la ley no habilite el control judicial del
arbitraje por medio del recurso de anulaciéon.¢® Lo ha hecho tam-
bién la Corte Suprema de Justicia, cuya Sala Transitoria Civil,®* re-
solviendo un potencial conflicto positivo de competencia planteado
por un juez contra un tribunal arbitral. La Sala dej6 establecido en
ese caso que no existe tal contienda, pues el arbitraje es reconocido
como una jurisdiccion. Anadio6 la mencionada Sala Civil de la Corte
Suprema que no se ha concebido en la ley una solucién para un con-
flicto entre jurisdicciones (en plural), por lo que declaré improce-
dente la consulta planteada por el juez ordinario.

5.  ¢ES CONVENIENTE PARA EL ARBITRAJE EN EL PERU EL
HABER SIDO RECONOCIDO COMO JURISDICCION?

La reaccion de la comunidad de arbitros en el Pera no ha sido
de entusiasmo frente al enmarcamiento del arbitraje dentro de la
Constitucion, que ha hecho el TC en la sentencia recaida en el Caso
N® 6167-05-PHC/TC. @ Para algunos, esto significa un alejamiento

3) En relacién a la impugnacién del laudo, la Ley General de Arbitraje senala:

“Articulo 61.- Recurso de anulacién.- Contra los laudos arbitrales dictados en una sola
instancia o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede sélo la interposicion
del recurso de anulacién ante el Poder Judicial por las causales taxativamente
establecidas en el articulo 73 El recurso tiene por objeto la revision de su validez, sin
entrar al fondo de la controversia, y se resuelve declarando su validez o su nulidad.

Estd prohibido, bajo responsabilidad, Ia revision del fondo de la controversia”.

64 Resolucion de fecha 26 de mayo de 2005 (Inhibitoria N° 14-2005 — Cajamarca — San
Marcos).

(5 Ademas de las discusiones que han tenido lugar en el seno de la Comisién Revisora
de la Ley General de Arbitraje, nombrada por Resolucién Ministerial N* 027-2006-
JUS, véase las opiniones expresadas en el especial publicado por Legal Express N® 63,
Ano 6, marzo de 2006.
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de la Ley Modelo CNUMDI — UNCITRAL, que viene teniendo cre-
ciente aceptacion en el mundo, como lo demuestran las dos leyes de
arbitraje mas recientes que han sido promulgadas en Chile y en Espa-
na. % Pero, para ellos, lo que seria mas grave es que este reconoci-
miento explicito de la jurisdiccion arbitral, como parte integrante
del orden publico constitucional, multiplique las exigencias del for-
malismo procesal y someta al arbitraje a la penuria de litigantes que
pretendan judicializar —a través de procesos constitucionales— cada
paso que se da en sede arbitral.

Otros vemos, por el contrario, que la definiciéon del colegiado
constitucional era ineludible. Cualquiera que haya sido el motivo por
el que la Asamblea Constituyente de 1978 haya reconocido en la Car-
ta del 79 la jurisdiccion arbitral, como excepcion al principio de uni-

56) Véase, por ejemplo, lasiguiente expresion contenida en el Capitulo I de la Exposicion
de Motivos de la Ley N° 60,/2003 de 23 de diciembre de 2003:

“Esta ley prolonga esa sensibilidad, esa vocacion y esa practica, pero con la pretension
de producir un salto cualitativo. Asi, su principal criterio inspirador es el de basar el
régimen juridico espanol del arbitraje en la Ley Modelo elaborada por la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de
1985 (Ley Modelo de CNUDMI/CNUDMI - CNUDMI - CNUDMI - UNCITRAL),
recomendada por la Asamblea General en su Resolucién N° 40/72, de 11 de
diciembre de 1985, «teniendo en cuenta las exigencias de la uniformidad del derecho
procesal arbitral y las necesidades de la prdctica del arbitraje comercial
internacional». El legislador espanol sigue la recomendacion de las Naciones Unidas,
acoge como base la Ley Modelo y, ademas, toma en consideracion los sucesivos
trabajos emprendidos por aquella Comision con el propésito de incorporar los
avances técnicos y atender a las nuevas necesidades de la practica arbitral,
particularmente en materia de requisitos del convenio arbitral y de adopcion de
medidas cautelares. La Ley Modelo responde a un sutil compromiso entre las
tradiciones juridicas europeo-continental y anglosajona producto de un cuidado
estudio del derecho comparado. Su redaccién no responde, por ello, plenamente
alos canones tradicionales de nuestro ordenamiento, pero facilita su difusion entre
operadores pertenecientes a areas economicas con las que Espana mantiene activas
y crecientes relaciones comerciales. Los agentes econémicos de dichas dreas
adquiriran, por tanto, mayor certidumbre sobre el contenido del régimen juridico
del arbitraje en Espana, lo que facilitara y aun impulsard que se pacten convenios
arbitrales en los que se establezca nuestro pais como lugar del arbitraje. La Ley
Modelo resulta mds asequible a los operadores econémicos del comercio
internacional, habituados a una mayor flexibilidad y adaptabilidad de las normas a
las peculiaridades de casos concretos surgidos en escenarios muy diversos”.
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dad de la jurisdiccion, el hecho es que se trata de una norma cons-
titucionalmente consagrada. Ciertamente, después de mas de veinti-
cinco anos, era perfectamente 16gico que un tema relacionado a ella
podia llegar al TC'y que este buscara un enmarcamiento constitucio-
nal para ello. Llegé el momento con el Caso N° 6167 y el TC ha
cumplido con su funciéon adecuadamente para establecer un régi-
men inmunizatorio del arbitraje, comprometido con el respeto a los
derechos fundamentales —cuya tutela le es inherente al colegiado
constitucional—, y garantista, ademas, del control que puede proce-
der tinicamente con posterioridad al arbitraje.

En este ambito la sentencia que suscita el presente articulo ha
sido beneficiosa, pues pone fin a especulaciones e incertidumbres
que se presentaban en el curso de los arbitrajes y, a consecuencia de
ello, pone coto al posible abuso de recurrencia judicial para que, por
iniciativa de las partes, los jueces, fiscales y autoridades administrativas
(incluida la policia) pretendan suspender, interrumpir los procesos
arbitrales en curso o, lo que seria peor, revisar a su arbitrio el conteni-
do de los laudos. Veremos con detalle el por qué de esta posicion.

Hay también algunos abogados que han recibido la sentencia
del TC, que tantas veces se ha citado, como una total
constitucionalizacion del arbitraje que equipararia a los arbitros con
los jueces comunes en la aplicaciéon del control difuso®? de la
constitucionalidad de las leyes. Este, como se sabe, da derecho a que,
en caso de conflicto entre un precepto de la Constituciéon y una nor-
ma de rango inferior que lo contradiga, el juez prefiera la primeray
proceda a inaplicar la segunda.®®

(67 Véase pEL Acura Ruiz bE Somocurcio, Paolo, “Breve mirada a la sentencia sobre arbitraje.
Entre el amor y el desencanto”, en: Legal Express N® 63, Ao 6, marzo de 2006, p. 5y
Rivarora Rerzs, Domingo. Comentario a la Sentencia recaida en el Expediente N© 6167-
2005-PHC/TC, en este nimero de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE.

(48) Codigo Procesal Constitucional:
“Articulo V1.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior
jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver
la controversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion.
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A nuestro juicio resulta sumamente forzado admitir que los ar-
bitros —quienes ejercen circunstancialmente jurisdiccion por man-
dato de las partes para resolver controversias sobre derechos funda-
mentalmente dispositivos, como lo senala la Ley General de Arbitra-
je—tengan como potestad el control difuso de la constitucionalidad.
Sin embargo, el tema merece mayor analisis y debate pues el texto
del Fundamento N° 11 (tercer parrafo) remite, al respecto al articu-
lo 51 de la Norma Fundamental. ¢9

6. EL ARBITRAJE COMO SEDE CONSTITUCIONALMENTE
CONSTITUIDA AMPARADA POR EL PRINCIPIO DE “NO
INTERVENCION”

En este orden de ideas, la Sentencia del TC recaida en el Expe-
diente N2 6167-05-PHC/TC, ademas de reconocer la existencia de la
jurisdiccion arbitral (consagrada en el numeral 1 del articulo 139 de
la Constituciéon) como jurisdiccion de caracter privado, la enmarca
dentro del orden constitucional y la somete a la aplicacion de los
precedentes de observancia obligatoria a que se refiere el articulo VI

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos
segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

59 Dicho parrafo expresa:

“De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimension pues, aunque es
fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger los intereses de las partes,
también tiene una dimensién objetiva, definida por el respeto a la supremacia
normativa de la Constitucion, dispuesta por el articulo 51° de la Carta Magna; ambas
dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario modularlas
en lanorma legal y/o jurisprudencia. Tension en la cual el arbitro o tribunal arbitral
aparece en primera instancia como un componedor jurisdiccional, sujeto, en
consecuencia, a la jurisprudencia constitucional de este Colegiado”.

Por su parte, el texto del articulo constitucional citado reza:

“Articulo 51.- La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la
vigencia de toda norma del Estado”.
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in fine del Codigo Procesal Constitucional.®” Aplicando una lectura
us publicista del arbitraje, el colegiado constitucional lo ha incluido
dentro del orden publico constitucional, pues considera que la fa-
cultad de resolver conflictos de interés de los arbitros no emana —a su
juicio- de la voluntad de las partes, sino especificamente del recono-
cimiento del arbitraje contenido en el numeral 1 del articulo 139 de
la Constitucion. Esta afirmacion llama la atencién de muchos cole-
gas, como Lohmann, ¢ quien considera que el TC en este caso:

“[esta] confundiendo, asi, el origen de la facultad que sin duda
descansa en las partes (salvo algunas excepciones), con la tutela que

(60) El1 TC se expresa, en el parrafo final del Fundamento 8 de la Sentencia recaida en el
Expediente N¢ 6167-05-PHC/TC en relacién a la aplicacién al arbitraje de los
precedentes de observancia obligatoria, de la siguiente manera:

“Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro requisitos definen
la naturaleza de la jurisdiccién arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de
administrar justicia, y en tal medida, resulta de aplicacion en sede arbitral el articulo
VI in fine del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional por el cual los
jueces (y por extension, también los arbitros) quedan vinculados a los preceptos y
principios constitucionales conforme a la interpretaciéon de los mismos que resulte
de las resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del precedente
vinculante con efectos normativos del articulo VII del titulo preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional”.

“Articulo V1.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior
jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver
la controversia y no sea posible obtener una interpretaciéon conforme a la Constitucion.

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de leyy los reglamentos
segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.
“Articulo VIIL.- Precedente
Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho
que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.

(61) LonmaNN Luca bE TENA, Guillermo, “Sentencia constitucional sobre arbitraje: Lucida
pero...”, en: Legal Express N°® 63, Ano 6, marzo de 2006, p. 3.
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el Estado lo reconoce y que por cierto puede limitar quienes argu-
mentan que el arbitraje no necesita reconocimiento constitucional,
pues se sustenta por encima de todo en la voluntad de las partes.
Afirman que en la mayoria de paises no existe en la Constitucion
precepto alguno que se compare con nuestro numeral 1) del articu-
lo 139 de la Ley de Leyes Yy, sin embargo, el arbitraje se desarrolla con
plena normalidad, otorga confianza de las partes y beneficio para la
solucion de conflictos por vias pacificas”.

En nuestro parecer, como lo hemos senalado anteriormente,
basta que esté escrito en la Constitucion el reconocimiento de la ju-
risdiccion arbitral para que se derive de alli una interpretacion de
caracter vinculante y de naturaleza normativa, como la realizada por
el TG, que, por anadidura, resulta admisible. Lo resulta en la medida
en que ha abierto espacio para una interpretacion constitucional fa-
vorable al arbitraje, como la que finalmente ha llevado a cabo el TC
en los Fundamentos de observancia obligatoria. Por ello es que se ve
obligado a desarrollar la doble dimension de la jurisdiccion privada:
de un lado, destinada a proteger el interés de las partes; y, del otro,
obligada al respeto de los derechos fundamentales. En este contex-
to, el TC ha llegado tan lejos como a puntualizar en los altimos pa-
rrafos del Fundamento N° 12 de la mencionada Sentencia:

“De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimension pues,
aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger
los intereses de las partes, también tiene una dimension objetiva,
definida por el respeto a la supremacia normativa de la Consti-
tucion, dispuesta por el articulo 51 de la Carta Magna; ambas
dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es
necesario modularlas en la norma legal y/o jurisprudencia. Ten-
sion en la cual el arbitro o tribunal arbitral aparece en primera
instancia como un componedor jurisdiccional, sujeto, en conse-
cuencia, a la jurisprudencia constitucional de este Colegiado.

Ast, la jurisdiccion arbitral, que se configura con la instalacion
de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad
de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota
con las clausulas contractuales ni con lo establecido por la Ley
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General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autono-
mia 'y obligada a respetar los devechos fundamentales. Todo ello hace
necesario que este Tribunal efectiie una lectura tuspublicista de esta
Jurisdiccion, para comprender su cardacter privado; ya que, de lo
contrario, se podrian desdibujar sus contornos constitucionales’.

Hay que preguntarse, entonces ¢cudl es la consecuencia consti-
tucional de todo esto? El propio TC se encarga de responder en el
sentido de que -por tratarse de una jurisdicciéon reconocida en el
numeral 1 del articulo 139 de la Constitucion- le es igualmente apli-
cable el numeral 2 de dicho articulo, que consagra el principio de
“no interferencia”.(» Como sabemos, éste supone que ninguna au-
toridad puede avocarse a causas pendientes en el érgano jurisdiccio-
nal (en este caso, tribunal arbitral o arbitro tinico), ni interferir en el
ejercicio de sus funciones. Ciertamente, este principio opera en posi-
tivo a favor del arbitraje, para que los arbitros puedan seguir con la
funcién arbitral a la que estan avocados cuando conocen una contro-
versia, impidiendo que terceros puedan interferir en el proceso y
evitando que prosperen intentos por cortar el proceso arbitral en
tramite. De donde concluye el Tribunal, en el Fundamento N°® 12,
que tiene efecto vinculante:

“Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ambito de
su competencia, se encuentran facultados para desestimar cual-
quier intervencion y/o injerencia de terceros —incluida autorida-

(62) Recordemos que el numeral 2 del articulo 139, que consagra los principios y derechos
de la funcién jurisdiccional prescribe:

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...)
2. La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional
ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos
en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no
afectan el derecho de gracia ni la facultad de investigacién del Congreso, cuyo
ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni
surte efecto jurisdiccional alguno”.
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des administrativas y/o judiciales— destinadas a avocarse a
materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un
acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las partes”.

Esta aseveracion, por su parte, otorga pleno sentido a la defini-
cion del articulo 4 de la Ley General de Arbitraje que, como hemos
senalado, define la jurisdiccion arbitral como exclusiva y excluyente,
lo que constituye una manera de aplicar el principio constitucional
de “no intervencion” a nivel legislativo.

7. EL PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ Y SU
TRANSCENDENCIA EN RELACION AL PRINCIPIO DE NO
INTERVENCION

No hubiese podido el TC desarrollar el enmarcamiento consti-
tucional de la jurisdiccién arbitral sin hacer expresa mencion a la
facultad de los arbitros de decidir en todo momento acerca de las
materias de su competencia, consagrado en el articulo 39 de la Ley
General de Arbitraje.%® Lo hace en relacion con el principio de “no
intervencion” y lo relaciona con el precepto contenido en el articulo
44 de la misma Ley,® en el sentido de que en cualquier momento

(63) “Articulo 39.- Facultad de los arbitros para decidir acerca de su competencia.-Los
arbitros estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso
sobre oposiciones relativas a la existencia, eficacia o ala validez del convenio arbitral.

La oposicion total o parcial al arbitraje por inexistencia, ineficacia o invalidez del
convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida, debera formularse al presentar las partes sus pretensiones iniciales.
Los arbitros sin embargo podran considerar estos temas de oficio.

Los arbitros decidiran estos temas como cuestiéon previa. Sin embargo, el tribunal
arbitral podrd seguir adelante en las actuaciones y decidir acerca de tales objeciones
en el laudo. Contra la decision de los arbitros no cabe impugnacion alguna, sin
perjuicio del recurso de anulacion, si la oposicion hubiera sido desestimada”.

64 “Articulo 44.- Competencia

Los arbitros son competentes para conocer y resolver todas las cuestiones subsidiarias,
accesorias o incidentales que se promuevan durante el proceso, inclusive las relativas
alavalidez o eficacia del convenio, como aquéllas cuya sustanciaciéon en sede arbitral
hayan sido consentidas por las partes en el proceso”.
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los arbitros tienen su competencia garantizada para conocer y resol-
ver las cuestiones controvertidas que se promuevan durante el proce-
so arbitral, incluidas las relacionadas con la eficacia y validez del
convenio arbitral. A este efecto, el Tribunal senala en el Fundamen-
to N° 13 que es igualmente vinculante:

“Este Colegiado resalta la suma importancia practica que reviste
dicho principio, a efectos de evitar que una de las partes, que no
desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento
de las decisiones arbitrales y/o la competencia de los arbitros so-
bre determinada controversia, pretenda convocar la participa-
cion de jueces ordinarios, mediante la interposicion de cualquier
accion de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la disputa al
terreno judicial’.

Hubiese sido deseable que al abordar este tema, tan importan-
te, el TC hubiese destacado la directa relacion que en ello tiene otro
principio de singular importancia en materia arbitral, como lo es el
de la “separabilidad” del convenio arbitral respecto del contrato prin-
cipal. Este principio alude a la necesidad de poder distinguir, como
actos juridicos independientes y separables, el convenio arbitral del
contrato que puede contenerlo o al que puede estar referido dicho
convenio. Puede el primero ser perfectamente valido, aunque el se-
gundo no lo sea, pues la validez del convenio arbitral no depende
del contrato principal. Definir esto le corresponde al propio tribunal
arbitral en pleno ejercicio de la facultad de determinar su propia
competencia, que, como tribunal de caracter voluntario, la ley le re-
conoce. (%)

(65 Este principio estd contenido en el articulo 14 de la Ley General de Arbitraje:

“Articulo 14.- Separabilidad del convenio arbitral.- La inexistencia, rescision,
resolucion, nulidad o anulabilidad total o parcial de un contrato u otro acto juridico
que contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia,
ineficacia o invalidez de éste. En consecuencia, los arbitros podran decidir libremente
sobre la controversia sometida a su pronunciamiento, la que podra versar, inclusive,
sobre la inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato o acto juridico que contenga
el convenio arbitral.
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Como veremos mas adelante, en el lenguaje arbitral se habla
del efecto negativo del convenio arbitral, que impide a los jueces
conocer las controversias sometidas a arbitraje. Ello supone, igual-
mente, la facultad de los arbitros de determinar su propia competen-
cia, lo que aunado a la autonomia arbitral y al principio de “no inter-
ferencia”, tan claramente explicados y aplicados por el TC, convier-
ten en obligatorio para los jueces declarar fundada la excepcion de
convenio arbitral que se deduzca en proceso sometido al Poder Judi-
cial, para hacer prosperar el arbitraje. Esto, en lenguaje de la senten-
cia del TC, seria equivalente a reconocer la jurisdiccién excepcional
arbitral, cuyo ejercicio le es inherente exclusivamente a los arbitros.

8. (LA INMUNIZACION JURISDICCIONAL DEL ARBITRAJE
SUPONE LA TOTAL EXCLUSION DEL CONTROL
JURISDICCIONAL?

Analizado el contenido de observancia obligatoria de la Sen-
tencia del TC que se viene analizando, no queda duda de que la
intencion del Tribunal, al enmarcar el arbitraje en el orden publico
constitucional, ha sido la de establecer un verdadero régimen de in-
munizacion a favor de la jurisdiccion arbitral. Gracias a éste, la activi-
dad de los arbitros no debe verse interferida por ninguna incidencia
que provenga de autoridades, “incluidas autoridades administrativas
y/o judiciales destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje”,

Es nula la estipulaciéon contenida en un convenio arbitral que coloca a una de las
partes en situaciéon de privilegio respecto de la otra en relacién con la designacion
de los arbitros, la determinacion del namero de éstos, de la materia controvertida o
de las reglas de procedimiento”.

Esinteresante mencionar que la primera parte del articulo 41 del Reglamento Procesal
de Arbitraje del Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la
Camara de Comercio de Lima trata el tema de la potestad de los drbitros de resolver
su propia competenciay de la separabilidad del convenio arbitral de manera conjunta:

“Articulo 41.- El Organo Arbitral es el tnico facultado para decidir acerca de su
propia competencia, asi como sobre las oposiciones relativas a la existencia, eficacia
ovalidez del convenio arbitral, y respecto de la ineficacia o invalidez del acto juridico
que contenga el convenio arbitral. La rescision, resolucién, nulidad o anulabilidad
total o parcial de un acto juridico que contenga un convenio arbitral, no implica la
ineficacia o invalidez de éste (...)”.
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como textualmente lo dice en el Fundamento N° 12. Gracias a este se
ha de excluir, ademas, “la participacion de jueces ordinarios, mediante
la interposicion de cualquier acciéon de naturaleza civil y/o penal”
para desplazar la disputa al terreno judicial”. Asilo ha dejado estable-
cido esta Sentencia y asi tendra que aplicarse debido al caracter
vinculante y obligatorio de los fundamentos que el TC ha declarado
como tales.

Nada de esto, sin embargo, supone que el arbitraje queda ex-
cluido del control judicial al que debe someterse la actividad juris-
diccional privada. Ocurre, sin embargo, que el TC lo concibe —como
corresponde a nuestro juicio— inicamente con posterioridad a la emi-
sion del laudo, esto es, con posterioridad a que la jurisdiccion arbi-
tral haya cumplido su cometido y a condicion de que las partes recu-
rran al Poder Judicial en uso de su derecho de hacer valer el recurso
de anulacion previsto en la Ley General de Arbitraje.(9 Este control

(66) “Articulo 59.- Recursos contra los laudos.- Los laudos arbitrales son definitivos y
contra ellos no procede recurso alguno, salvo los previstos en los Articulos 60 y 61.
Ellaudo tiene valor de cosa juzgaday se ejecutara con arreglo a las normas contenidas
en el Capitulo Sexto de esta Seccion”.

“Articulo 61.- Recurso de anulacion.- Contra los laudos arbitrales dictados en una
sola instancia o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede solo la
interposiciéon del recurso de anulacion ante el Poder Judicial por las causales
taxativamente establecidas en el articulo 73. El recurso tiene por objeto la revisién
de su validez, sin entrar al fondo de la controversia, y se resuelve declarando su
validez o su nulidad.

Estd prohibido, bajo responsabilidad, la revision del fondo de la controversia”.

“Articulo 73.- Causales de anulacién de los laudos arbitrales.- El laudo arbitral
s6lo podra ser anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte que
alegue pruebe:

1. La nulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese
reclamado conforme al articulo 39.

2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de
las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer
sus derechos, siempre y cuando se haya perjudicado de manera manifiesta el
derecho de defensa, habiendo sido el incumplimiento u omisién objeto de
reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente.

3. Que la composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio de las
partes, salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicion
legal de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de convenio, que no
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posterior supone el reconocimiento, por parte de los jueces, de la
excepcion arbitral®” que les es impuesta como obligacion por la
mencionada Ley, precisamente para que se cumpla con la determi-
nacion previa de la validez del convenio arbitral, a efecto de que los
arbitros ejerzan plenamente la facultad de definir su competencia y
de resolver todas las incidencias y controversias que se susciten en el
marco del proceso arbitral, con el Giinico control posible que opera
en los tribunales de justicia y a posteriori.®® Asi lo expresa el Tribunal

(68)
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se han ajustado a dicho disposicién, siempre que la omisiéon haya sido objeto
de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin
ser subsanado oportunamente.

4. Que se ha laudado sin las mayorias requeridas.

5. Que se ha expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la parte que invoque
esta causal lo hubiera manifestado por escrito a los drbitros antes de ser notificada
con el laudo.

6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la
decision de los arbitros. En estos casos, la anulacion afectara s6lo a los puntos
no sometidos a decision o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los
mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos
a la cuestion principal.

7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del
recurso de anulaciéon podra anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si
resultara que la materia sometida a la decision de los darbitros no pudiera ser,
manifiestamente, objeto de arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 1. La anulacion parcial procederd sélo en el caso de que la parte anulada
sea separable del conjunto del laudo”.

Excepcion de convenio arbitral

“Articulo 16.- Excepcion de convenio arbitral.- Si se promoviera una accion judicial
relativa a una materia que estuviera reservada a decision de los arbitros de acuerdo
con el convenio arbitral o cuyo conocimiento ya estuviera sometido por las partes a
esa decision, tal circunstancia podrd invocarse como excepcién de convenio arbitral
dentro del plazo previsto en cada proceso. Vencido el plazo correspondiente se
entiende renunciado el derecho a invocarlay sin efecto alguno el convenio arbitral.

Si la materia ya estuviera sometida al conocimiento de los drbitros, el juez debera
amparar la excepcion de convenio arbitral. Si la materia todavia no estd sometida al
conocimiento de los drbitros, el juez también deberd amparar la excepcién de
convenio arbitral, salvo que la materia sea manifiestamente no arbitrable de
conformidad con el articulo 1. Encontrandose en tramite la excepcién de convenio
arbitral, las actuaciones arbitrales podrdn iniciarse o proseguirse e inclusive dictarse
el laudo (subrayado anadido)”.

La Ley General de Arbitraje permite el recurso de apelaciéon ante el Poder Judicial
cuando asi hubiese sido pactado en el convenio arbitral o lo prevé el reglamento de
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en el Fundamento N° 13, que también ha sido consagrado como de
observancia obligatoria:

“Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y
absoluta competencia para conocer y resolver las controversias
sometidas al fuero arbitral, sobre materias de cardacter disponible
(articulo 1 de la Ley General de Arbitraje), con independencia
Jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de ninguna autori-
dad, administrativa o judicial ordinaria. El control judicial,
conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori,
mediante los recursos de apelacion y anulacion del laudo previs-
tos en la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control consti-
tucional debera ser canalizado conforme a las reglas establecidas
en el Codigo Procesal Constitucional; vale decir que tratandose
de materias de su competencia, de conformidad con el articulo 5,
numeral 4 del precitado codigo, no proceden los procesos consti-
tucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese
sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre
derechos de caracter disponible, de manera previa a la interposi-
cion de un proceso constitucional, el presunto agraviado debera
haber agotado los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé
para impugnar dicho laudo”.

la institucion arbitral dentro del que se desarrolla el proceso, con excepcion de los
arbitrajes de conciencia, en los que no procede. En la prdctica no es frecuente que
las partes o los centros de arbitraje contengan pactos o previsiones a favor de la
apelacion. Por ello, las referencias en relacion al presente articulo son, con relacion
al recurso de apelacion, las minimas.

“Articulo 60.- Recurso de Apelacion.- Procede la interposicion del recurso de
apelacion ante el Poder Judicial o ante una segunda instancia arbitral, cuando se
hubiere pactado su admisibilidad en el convenio arbitral o si esta previsto en el
reglamento arbitral de la institucion arbitral a la que las partes hubieran sometido
su controversia. A falta de acuerdo expreso o en caso de duda, se entiende que las
partes han pactado el recurso de apelacion ante una segunda instancia arbitral.

El recurso de apelacién tiene por objeto la revision del laudo respecto de la
apreciacion de los fundamentos de las partes, de la pruebay, en su caso, aplicacion
e interpretacion del derecho, y se resuelve confirmando o revocando total o
parcialmente el laudo.

Contra los laudos de conciencia no procede recurso de apelaciéon”.
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¢Cudl es el proposito de este control de legalidad posterior?
Precisamente, como lo senala la doctrina espanola mas autorizada,
éste incide en los errores in procedendo que puedan cometer los arbi-
tros. Hay que convenir que dicho recurso tiene, entonces, un propo-
sito fundamentalmente garantista, a criterio de Llorca Navarrete. (9
Este autor se ha expresado en los siguientes términos:

“La peticion de anulacion del laudo no surge como una instan-
cia mdas, ni por supuesto, como una instancia de apelacion de
Justificacion civil sobre cuestiones que afectan a las peticiones de
las partes relativas a la justicia del laudo arbitral, o al modo, mas
o0 menos acertado, de resolver la cuestion sometida a arbitraje (...).

La peticion de anulacion del laudo arbitral cumple basicamente
una funcion de garantia: garantiza que el arbitraje sea correcto
procesalmente con arreglo a principios esenciales que permiten
obtener la tutela judicial efectiva.

La peticion de anulacion del laudo arbitral es garantista al ser
una GARANTIA PROCESAL que garantiza el correcto desarrollo
procesal del arbitraje (negritas y mayusculas en el original)”.

No todo esta resuelto, sin embargo, por el TC en relacion con
el régimen de inmunizacion jurisdiccional al arbitraje. En efecto, si
bien es claro que el criterio establecido como obligatorio por el TC
es el del control posterior, no ha quedado claro si se admitira unica-
mente el control judicial por medio de las causales tasadas del recur-
so de anulaciéon que la Ley General de Arbitraje prevé, que esta con-
figurado como un control de legalidad de orden fundamentalmente
procesal y sin que permita la revision del contenido del laudo arbi-
tral. Eso es lo que queda indubitablemente de la lectura del Funda-
mento N° 14, anteriormente transcrito, que se condice plenamente
con lo establecido en la Ley General de Arbitraje. Pero en el Funda-
mento anterior N° 13, en el que el TC hizo merecido honor al princi-

(69 LLorRCA NAVARRETE, Antonio Maria, Tratado de Derecho de Arbitraje, 6* Edicién, San
Sebastidn, Instituto Vasco de Derecho Procesal, IVADP; 2003, pp. 406-407.
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pio kompetenz-kompetenz, para profundizar su argumentacion a fa-
vor de la aplicacion al arbitraje del principio de “no intervencién”
del que goza la jurisdiccion arbitral, el Tribunal, en su parrafo final,
dejo senalado:

“Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actua-
cion arbitral por infraccion de la tutela procesal efectiva, confor-
me a las reglas del Codigo Procesal Constitucional”.

¢Cabe entonces -ademas de los recursos de anulaciéon o even-
tualmente de apelacion si asi lo establecieron las partes-, una deman-
da de amparo contra la actuacion de un tribunal arbitral o de un
arbitro tnico? El TC, en efecto, lo admite; sin embargo, cuida de
senalar —como no podia ser de otra manera- que ello s6lo seria admi-
sible si ocurre con posterioridad al agotamiento de los recursos a los
que esta sometido el arbitraje, por infraccion a las reglas de la tutela
judicial efectiva, conforme a las reglas del Codigo Procesal Constitu-
cional. Ello supone que la via constitucional solo opera acorde con
su cardcter residual.™ Aqui se encuentra la clave, a nuestro juicio,
de lo que considera posible el TC en el marco de la Constitucion y
del codigo adjetivo que regula los procesos constitucionales, inclui-
do el amparo, que seria el iinico admisible.

Podra recurrirse, constitucionalmente, a un juez solamente ex
post, cuando la jurisdiccion arbitral haya cumplido su proposito y se
hayan agotado las vias previas a que se refiere el numeral 4 del articu-
lo 5 del Codigo Procesal Constitucional.™ En otras palabras, que el
propio TC incluye en su sentencia que “no proceden los procesos
constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas”. No

(70) MarHeus Lorez, Carlos, “Jurisprudencia constitucional y arbitraje. Una relacion
compleja”, en: Legal Express N® 63, Ano 6, marzo de 2006, p. 4.

(1) “Articulo 5.- Causales de improcedencia
No proceden los procesos constitucionales cuando: (...)

4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este Codigo
y en el proceso de habeas corpus”;
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hay, por lo demads, manera distinta de interpretar el Fundamento
N° 14 de la Sentencia recaida en el Proceso N° 6167-05-PHC:

“Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena 'y
absoluta competencia para conocer y resolver las controversias
sometidas al fuero arbitral, sobre materias de caracter disponible
(articulo 1 de la Ley General de Arbitraje), con independencia
Jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de ninguna awtori-
dad, administrativa o judicial ordinaria. El control judicial,
conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori,
mediante los recursos de apelacion y anulacion del laudo previs-
tos en la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control consti-
tucional debera ser canalizado conforme a las reglas establecidas
en el Codigo Procesal Constitucional; vale decir que tratandose
de materias de su competencia, de conformidad con el articulo 5,
numeral 4 del precitado codigo, no proceden los procesos consti-
tucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese
sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre
derechos de caracter disponible, de manera previa a la interposi-
cion de un proceso constitucional, el presunto agraviado debera
haber agotado los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé
para impugnar dicho laudo”.

Por si fuera insuficiente lo senalado por el Tribunal Constitu-
cional en el Fundamento anteriormente trascrito, el Fundamento
N¢ 18 vuelve a la carga en torno, especificamente, al control jurisdic-
cional posterior. Y retorna al tema para hacerlo viable en conexion
con posibles lesiones a la tutela procesal efectiva o en caso se haya
producido un incumplimiento, por parte de los darbitros, de la aplica-
cion de la jurisprudencia constitucional o de los precedentes de ob-
servancia obligatoria. (7

(72) “18. En este contexto el control constitucional jurisdiccional no queda excluido,
sino que se desenvuelve a posteriori cuando se vulnera el derecho ala tutela procesal
efectiva o se advierte un incumplimiento, por parte de los propios drbitros, de la
aplicacion de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia
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Hay quien ha advertido, sin embargo, el peligro de que al mo-
mento de interpretar los precedentes vinculantes establecidos por el
Tribunal se pretenda distinguir entre el esfuerzo que el colegiado ha
hecho por restringir el control jurisdiccional posterior (de legalidad,
por la via del recurso de anulacion, o de constitucionalidad, por la
via de un proceso de libertad, fundamentalmente el amparo) en re-
lacién al laudo, de otros cuestionamientos previos al laudo.™ En
actitud de abogados del diablo, se aduce que ese mismo principio de
“posterioridad” no se aplicaria necesariamente a las actuaciones
arbitrales previas al laudo (resoluciones emitidas por el Tribunal u otras
actuaciones anteriores al laudo) que, bajo este sospechoso criterio,
serian susceptibles de ser impugnadas ex ante en la via constitucional.

Evidentemente, el TC no se ha puesto en los fundamentos de
observancia obligatoria en todas las posibilidades habidas y por ha-
ber. Sin embargo, ha decidido en abstracto, senalando derroteros
claros que nos parece se aplican plenamente a cualquier intento de
judicializacion de las incidencias arbitrales, que solo pueden ser cues-
tionadas con posterioridad a la emision del laudo por via de anula-
cion. El propio TC ha senalado que el recurso de anulacion es la via
previa que, solamente si ha sido agotada, habilita el acceso a la juris-
diccion constitucional de la libertad. ;Como se podria exigir ello para
el laudo, que es la resolucion final que contiene el recuento de las
incidencias, el razonamiento de los arbitros y el fallo propiamente
dicho; y no exigirlo para resoluciones o incidencias previas que po-
dran ser resueltas por los arbitros precisamente al momento de lau-
dar? ;Como se puede pensar que el TC ha establecido un verdadero
régimen de inmunizacion jurisdiccional al arbitraje, que tiene efecto
solamente si se emite el laudo, pero que puede ser literalmente conta-
minado y seriamente afectado si se recurre a la intervencion judicial
antes del laudo para vaciar de contenido a la jurisdiccion arbitral?

obligatoria, los mismos que los vinculan en atencién a los articulos VI in finey VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente”.

(73) Para LoHMANN era indispensable que el Tribunal Constitucional hubiese precisado
que al igual que en el proceso judicial “lo cuestionable es el laudo, y no cualquier
resolucion en términos generales”. LOHMANN, o0b. cit. nota de pie de pagina N° 61, p. 3.
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Para nosotros, la reiteracion de argumentos y la decision de
establecer determinados fundamentos como precedentes de obser-
vancia obligatoria nos llevan a la conclusion de que la interpretacion
que el TC ha desarrollado, conforme a la Constitucion, establece que
el arbitraje opera como jurisdiccion privada pero sometida al orden
publico constitucional. Ello supone que los arbitros no se deben ex-
clusivamente a las partes y a lo establecido por la Ley de Arbitraje para
el desarrollo del proceso, sino que se deben por igual a la Constitu-
cion y al respeto a los derechos fundamentales. Por ello, la Constitu-
cion ampara la existencia autonoma del arbitraje y lo beneficia con la
aplicacion del principio de “no intervencion”, que constituye un ver-
dadero régimen de inmunizacion contra la injerencia ajena, mien-
tras no haya concluido con el proceso arbitral a través de un laudo.

Asimismo, se admite que dicho régimen supone el respeto de
la facultad de los arbitros por determinar su propia competencia y
decidir sobre todos los aspectos controversiales que en todo momen-
to pueden derivarse del conflicto de intereses sometido a su jurisdic-
cion. Este principio de “no interferencia” o inmunizacion supone,
ademas, que los arbitros pueden rechazar cualquier intento de inter-
vencion de autoridades administrativas y judiciales (civiles o pena-
les) y esta condicionado a que la labor arbitral pueda ser sometida al
control posterior de Poder Judicial. Dicho control s6lo admite que
por via del recurso de anulacion, a proposito del laudo, se someten
todas las actuaciones arbitrales al control de legalidad que, por las
razones previstas taxativamente por la Ley General de Arbitraje, que-
da en manos de los jueces ordinarios.

Solamente cuando se haya producido resolucion firme en rela-
cion con la anulacion cabria recurrir al proceso constitucional de
amparo en caso de lesion al derecho a la tutela procesal efectiva,
como lo ha dejado senalado el Tribunal Constitucional.

9. EL LEGADO DE LA SENTENCIA: :“HIPERCONSTITUCIO-
NALIZACION” DEL PROCESO ARBITRAL?

La primera preocupacion que surge a partir del enmarcamiento
constitucional del arbitraje, que el Tribunal ha llevado al extremo de
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someterlo a la Constitucion, la ley y los precedentes obligatorios esta-
blecidos por el colegiado, es la aplicacion de dicho enmarcamiento al
arbitraje de equidad o de conciencia ¢Se encuentran los arbitros no
abogados —o los que siéndolo deben resolver por mandato de las par-
tes conforme a su leal saber y entender—, dentro de dicho
enmarcamiento establecido por el TC? A nuestro juicio no pues preci-
samente en este tipo de arbitraje se aplica la equidad antes que las
normas de derecho.(™

Ademas de ello, a pesar de las ventajas que evidentemente tie-
nen los fundamentos de observancia obligatoria establecidos por el
TC, en un animo de inmunizar el arbitraje frente a intervenciones
anteriores al laudo, el enmarcamiento exacerbado del arbitraje den-
tro de un orden publico constitucional puede llevar a situaciones de
tension entre el proceso arbitral y el debido proceso, tal y como este
es reconocido constitucionalmente. Veamos solamente la definicion
legal de tutela procesal efectiva, que incorpora el debido proceso,
contenida en el articulo 4° del Codigo Procesal Constitucional, con-
cepto que por cierto ha sido esgrimido, como hemos visto, por el TC
en la Sentencia recaida en el Expediente N* 6167-05-PHC/TC.

“Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridi-
ca de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo,
sus derechos de libre acceso al organo jurisdiccional, a probar, de
defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a
no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencion
de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos
fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna
de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal’.

El propio TC, en el Fundamento N° 9 de la sentencia antes
citada que no tiene caracter vinculante, afirma que, por tratarse de

(74 Este tema es uniformemente tratado por los comentarios de la sentencia que forman
parte del especial de Legal Express antes citado.
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una jurisdiccion, en el arbitraje han de observarse todas las garantias
que componen el derecho al debido proceso.”™ Sin embargo, se ad-
mite que en el arbitraje la voluntad de las partes prevalece sobre cual-
quier otra consideracion, pues, por naturaleza y definicion legal, és-
tas se someten a la jurisdiccion excepcional, de caracter privado des-
tinada a resolver conflictos de interés con flexibilidad y sobre la base

de

reglas predeterminadas que ellas mismas establecen. En ese con-

texto, es interesante el voto singular del magistrado Gonzales Ojeda, (™
quien reconoce como debe ser a nuestro parecer que:

(75)

(76

54

“(...) resulta claro que la decision de someter una controversia a
la solucion de un arbitraje, comporta la renuncia a una serie de
derechos fundamentales de caracter esencialmente procesal. Ade-
mas del acceso a la justicia, que la presupone, también existe

En el mencionado Fundamento el TC expresa:

“9. Asimismo, la naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no significa
que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los principios
constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que administra justicia,
tales como el de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asi
como los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. En particular, en tanto
jurisdiccién, no se encuentra exceptuada de observar directamente todas aquellas
garantias que componen el derecho al debido proceso”.

Cabe advertir que en la Sentencia del Pleno Jurisdiccional recaida en el Expediente
N*® 04-2006-P1/TC, Fundamento N° 8, el TC —probablemente pensando en el
arbitraje— ha calificado como exigencia en cualquier sede jurisdiccional el deber
de “respetar minimamente las garantias que componen los derechos a la tutela
jurisdiccional efectiva y al debido proceso”.

Fundamento N 4 del Voto discordante en los Fundamentos emitido por el
Magistrado Magdiel GoNzALEs OJepa. En general, el Dr. GONzALES OJEDA se manifiesta
en desacuerdo con el reconocimiento de la condicion de “jurisdiccion” del arbitraje,
pues en su criterio ésta s6lo es admisible si es ejercida por el Estado. Sustenta su
posicion en el sentido polisémico de la palabra jurisdiccion. Sin embargo, admite a
plenitud el proceso arbitral como medio de solucién de conflictos en el siguiente
parrafo del Fundamento N*° 2 de su Voto:

“Entonces, puede decirse que el arbitraje es un medio alternativo de solucién de
conflictos y que su fundamento reposa en al voluntad de las partes, por medio de la
cual éstas optan por renunciar a la tutela que brinda el Estado a través del Poder
Judicial y se someten a este mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la
libertad de establecer el procedimiento que consideren mas adecuado, dentro del
respeto de determinados derechos fundamentales de orden procesal”.



ARBITRAJE Y JURISDICCION DESDE LA PERSPECTIVA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU

una renuncia al derecho al juez predeterminado por la ley o a la
pluralidad de la instancia, por citar algunos casos. En otros ca-
sos, el contenido constitucionalmente protegido de alguno de los
derechos de orden procesal tienen un alcance menor respecto si la
controversia hubiese sido sometida a un tribunal de justicia de
cardacter estatal’.

Matheus Lopez,” comentando la sentencia, ha dejado adver-
tido que

“Igualmente, al senialar que el arbitraje importa un modelo juris-
diccional ad hoc para la resolucion de controversias, se olvida que
la vision jurisdiccionalista del proceso no resulta aplicable al arbi-
traje, pues el caracter, garantias y principios de este (garantismo
arbitral) no son indénticos a aquellos del proceso judicial’.

¢Se trata entonces de reconocer que los estindares del debido
proceso son diferentes en sede constitucional que en sede arbitral?
Tenemos evidentemente, por un lado, que si, como lo expresa el ma-
gistrado Gonzales Ojeda, pues en la mayoria de arbitrajes no es conce-
bible el principio de la doble instancia (aunque esta garantizado el
medio impugnatorio de la anulacion y excepcionalmente la apelacion),
ni es libre el acceso al 6rgano jurisdiccional (pues el convenio arbitral
supone el denominado efecto negativo o inmunizacion del arbitraje
que impide a los tribunales actuar; salvo para suplir funciones de con-
trol y colaboracion), ni el derecho a no ser desviado de la jurisdiccion
predeterminada (pues el arbitraje constituye precisamente una mane-
ra de excluirse por razones de voluntad y conveniencia para actuar
como una alternativa a ella). Y asi, habria que profundizar en el tema.

Pero, por el otro lado, tampoco podemos admitir los arbitros
que en el arbitraje no se respeta el debido proceso y que hay estindares
establecidos que asi lo demuestran, sin perjuicio de aquellos que las
partes deseen imponer en el marco de la libertad que les correspon-
de de establecer normas de autorregulacion del proceso. Nadie va a

(77) MatHEUS Lopez, Carlos Alberto, ob. cit., p. 4.
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discutir, por ejemplo, que dentro de la expresion del articulo 73 inci-
so 2 de la Ley General de Arbitraje, que regula las causales de anula-
cion (“que ... no haya podido, por cualquier razén, hacer valer sus
derechos, siempre y cuando se haya perjudicado de manera mani-
fiesta el derecho de defensa”), esta contenido el respeto al debido
proceso y esta previsto que la lesion a este habilita la causal de anula-
cion ante el Poder Judicial.

Sin embargo, las diferencias son manifiestas y los lenguajes son
diversos. Una lectura a ultranza de las obligaciones que impone al
arbitraje la sentencia del TC en cuanto ubica toda sede arbitral den-
tro del orden publico constitucional y la considera sede constitucio-
nalmente establecida, puede llevar al fenémeno de la
“hiperconstitucionalizaciéon”® que generaria hiperlitigacion, en des-
medro del arbitraje que crecientemente viene desarrollandose.

En este contexto, del Aguila™ ha advertido que:

“La sentencia del TC puede llevarnos a una situacion no desea-
da —y de seguro, no auspiciada por sus integrantes— respecto de
la revision de las resoluciones y laudos arbitrales. Imaginemos la
revision de un laudo, por la via del proceso constitucional, don-
de se cuestione la interpretacion o sentido que el tribunal arbitral
dio de un precedente del TC, o de la forma de aplicacion de una
Jurisprudencia constitucional que analiza, por ejemplo, derechos
de contenido patrimonial, como son las libertades de empresa y
de contratacion. Con eso, ;se extienden las causales para anular
un laudo arbitral?”

Es probable que en este tema sea necesario legislar para refor-
mar parcialmente la Ley de Arbitraje y hacerla mas precisa en cuanto
a los estandares arbitrales del debido proceso que, debemos admitir-

(78) El término “hiperconstitucionalizacién”, asociado al legado de la sentencia, no
pertenece al autor. Fue acunado por Franz KunbMULLER CAMINITTI en su extenso
intercambio de correos electronicos a prop6sito de las discusiones en la Comision
de Reforma de la Ley General de Arbitraje.

(79 DEL AcurLa Ruiz bE Somocurcio, Paolo, ob. cit., p. 5
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lo, son distintos por la naturaleza privada y contractual con la que la
institucion surge ¢Cudles serian estos? La Ley Modelo CNUDMI-
UNCITRAL puede proporcionarnos algunos elementos y las moder-
nas leyes de Espana y Chile (lo mas actualizado en la materia dentro
de la influencia de la Ley Modelo) puedan anadir algunos otros.

Si es por el lado de la Ley Modelo, debe nuestro legislador ade-
cuar el texto relativo a las causales de anulacion para anadir algo que
estd en el modelo, pero que no fue recogido por la Ley General de
Arbitraje. En efecto, el articulo 73, que senala en el arbitraje nacio-
nal las causales de anulacion, hace referencia al debido proceso sola-
mente en el inciso 2, en el que se expresa la afectacion al derecho de
defensa de una de las partes como ha sido trascrito anteriormente.
Sin embargo, en el inciso 3 referido a la causal de nulidad por que
la composicion del Tribunal no se ha ajustado al convenio de las
partes la ley peruana ha omitido mencionar, junto con la composi-
cion del tribunal, al “proceso arbitral”, como lo expresa textual-
mente la Ley Modelo CNUDMI - UNCITRAL en el articulo 34, nu-
meral 2, romanos (iv) (“que la composicion del tribunal arbitral o
el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las
partes”). Esta nos parece una reforma urgente que debe ser acometi-
da de inmediato a proposito de la Sentencia del TC recaida en el
Proceso N? 6167-05-PHC.

No estaria de mas, aun alejandonos de la Ley Modelo en tema
tan sensible como este del debido proceso y precisamente como con-
secuencia del legado de la referida Sentencia del TC, que nuestros
legisladores recurran a la novisima ley espanola que al efecto prevé:

“Articulo 24.- Principios de igualdad, audiencia y contradiccion
1. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una

de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

2. Los arbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su
caso, estan obligadas a guardar la confidencialidad de las
informaciones que conozcan a través de las actuaciones
arbitrales’.
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“Articulo 25.- Determinacion del procedimiento

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior; las partes po-
dran convenir libremente el procedimiento al que se hayan de
ajustar los arbitros en sus actuaciones.

2. A falta de acuerdo, los arbitros podran, con sujecion a lo dis-
puesto en esta Ley, dirigir el arbitraje del modo que consideren
apropiado. Esta potestad de los arbitros comprende la de deci-
dir sobre admisibilidad, pertinencia y utilidad de las pruebas,
sobre su practica, incluso de oficio, y sobre su valoracion”.

En la misma linea, se deberia tomar en consideracion los apor-
tes que la novisima ley chilena (Ley N°® 19.971) promulgada el 10 de
setiembre de 2004, con el siguiente texto:

“Articulo 18.- Trato equitativo de las partes

Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos”.

“Articulo 19.- Determinacion del procedimiento

1) Con sujecion a las disposiciones de esta ley, las partes tendran
libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajus-
tar el tribunal arbitral en sus actuaciones.

2)A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion a
lo dispuesto en esta ley, dirigir el arbitraje del modo que consi-
dere apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral
incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia y el
valor de las pruebas”.

Reformar nuestra legislacion arbitral y hacerla mas explicita en
relacion a los estandares minimos del debido proceso en un sistema
como el arbitral, que constituye el reino de la voluntad de las partes,
se impone como impostergable a nuestro criterio. Contribuiria a es-
tablecer reglas que faciliten la cohabitacion del arbitraje y su practica
diaria y los postulados de la Constitucion, como los ha interpretado
el TC. Lo lograria la modificacion legislativa si se hace con el animo
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de facilitar el desarrollo de la soluciéon de controversias en el ambito
privado, con la minima intervencion judicial y con la seguridad que
tales soluciones no se van a enfrentar a una era de “hiperconstitucio-
nalizacion” del arbitraje que, de producirse, puede provocar la hui-
da de las partes a otras sedes arbitrales que resulten menos rigidas y
menos expuestas a la judicializacion.

10. CONCLUSIONES

1. El reconocimiento del arbitraje como jurisdiccion viene de
la Asamblea Constituyente de 1978. Sin embargo, dicho reconoci-
miento contenido en el articulo 233 de la Constitucion de 1979 no
tuvo efecto jurisdiccional significativo, ni produjo un desarrollo favo-
rable al arbitraje durante la vigencia de dicha Constitucion, que es
considerada modélica en el constitucionalismo peruano.

2.LaLey General de Arbitraje N° 26572, redactada siguiendo la Ley
Modelo CNUDMI-UNCITRAL, desarroll6 a partir de 1996 la consagra-
cion constitucional de la jurisdiccion arbitral reiterada por la Carta de
1993 en el numeral 1 de su articulo 139. Es a partir de la Ley N° 26572 que
el arbitraje ha tenido en el Peru el avance sustancial que hoy conoce-
mos. Este ha venido traduciéndose en la actividad de los centros que
administran casos de la mayor significacion, multiples arbitrajes ad hoc
en los que se resuelven disputas relativas a derechos patrimoniales en-
tre particulares y entre estos y el Estado. En este contexto, es revelado-
ra la decision del Estado Peruano de admitir el arbitraje para la resolu-
cion de controversias con sus proveedores de bienes y servicios, legis-
lar sobre el arbitraje en los conflictos que se originan en los servicios
publicos regulados, asi como concebir la solucion arbitral en los con-
tratos con inversionistas suscritos en el marco de la legislacion
promocional de inversiones y de los convenios internacionales de ca-
racter bilateral para la promocion de inversiones o de libre comercio,
o de naturaleza multilateral, suscritos o por suscribirse al efecto.

3. Aunque no es pacifico en la doctrina constitucional, ni en el
tratamiento juridico de la institucion arbitral, la concepcion del arbi-
traje como jurisdiccion, el hecho de que se encuentre reflejado tal
reconocimiento en la Constitucién desde 1979 marca un derrotero
ineludible para la jurisprudencia del Poder Judicial y del Tribunal
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Constitucional en el tratamiento del tema. No debe llamar a sorpre-
sa, entonces, que tanto la Corte Suprema de Justicia como el Tribu-
nal Constitucional hayan coincidido en reconocer la jurisdiccion ar-
bitral, reivindicar su caracter autonomo y exclusivo para hacerla in-
mune a la competencia o las intervenciones de autoridades jurisdic-
cionales, a fin de que el arbitraje cumpla a plenitud con su proposito
esencial. Como se dijo anteriormente, este proposito se traduce en
resolver los conflictos de interés que le plantean los particulares, o el
Estado en algunas de sus relaciones con los particulares sobre dere-
chos disponibles, contribuyendo asi al desarrollo del comercio, la
inversion, la dotacion de los servicios publicos regulados, la defini-
cion de los derechos patrimoniales y, en tltima instancia, al restable-
cimiento de la paz social.

4. Partiendo del reconocimiento de la jurisdiccion arbitral a
nivel constitucional, el TC ha dictado una sentencia en cuyos
considerandos de caracter vinculante esto es, de aplicacion obligato-
ria para jueces, arbitros, fiscales y administradores el colegiado cons-
titucional ha definido el enmarcamiento del arbitraje dentro del or-
den constitucional, sobre la base de los siguientes conceptos:

4.1 Elarbitraje es una mas de las jurisdicciones constitucionalmen-
te admitidas. Las otras son la constitucional, en manos los ma-
gistrados del TC, establecida en el articulo 201 y siguientes de
la Constitucion; la ordinaria en manos de los jueces y Tribuna-
les del Poder Judicial, a que se contrae el Capitulo VIII de la
Constitucion, en sus articulos 138 y siguientes; la electoral, en
manos de los miembros del Jurado Nacional de Elecciones,
conforme a lo dispuesto por 178, numeral 4 y articulos siguien-
tes de la Constitucion; la militar, en manos de los jueces espe-
cializados en la materia, prevista como excepcion por el inciso
1 del articulo 139 de la Constitucion; y la consuetudinaria, que
ejercen las autoridades de las comunidades campesinas y nati-
vas en el ambito del articulo 149 de la Constitucion;

4.2 El enmarcamiento constitucional del arbitraje supone que este
no desplaza ni sustituye al Poder Judicial, sino que opera como
una alternativa complementaria al sistema judicial que es pues-
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4.3

4.4

4.5

ta a disposicion de la sociedad para la solucion pacifica de las
controversias.

Lainterpretacion que el TC ha desarrollado conforme a la Cons-
titucion, establece que el arbitraje opera como jurisdiccién pri-
vada pero sometida al orden publico constitucional. Ello supo-
ne que los arbitros no se deben exclusivamente a las partes y a
lo establecido por la Ley de Arbitraje para el desarrollo del pro-
ceso, sino que se deben por igual a la Constitucion y al respeto
alos derechos fundamentales. Por ello, la Constitucion ampara
la existencia autonoma del arbitraje y lo beneficia con la aplica-
cion del principio de “no intervenciéon”, que constituye un ver-
dadero régimen de inmunizacion contra la injerencia ajena
mientras no haya concluido con el proceso arbitral a través de
un laudo.

La naturaleza propia de la jurisdiccion arbitral y las caracteristi-
cas que la definen lleva a concluir al colegiado constitucional
que la jurisdiccion arbitral ejerce un poder que no esta sujeto
exclusivamente al derecho privado, sino que “forma parte esen-
cial del orden publico constitucional” que tiene su origen vy li-
mite en el numeral 1 del articulo 139 de la Constitucion. Ello
obliga a interpretar que el proceso arbitral tiene una doble di-
mension: (i) de una parte subjetiva, pues esta destinado a resol-
ver conflictos de interés disponibles y a proteger los intereses
de las partes; y, de la otra, objetiva, definida por el respeto a la
supremacia normativa de la Constitucion dispuesta por el arti-
culo 51 de la Norma Fundamental. Todo ello hace que, a los
ojos del TC, un tribunal arbitral o un arbitro tinico actdan como
“sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada” con ple-
nos derechos de autonomia, pero obligada a respetar los dere-
chos fundamentales.

En este contexto, el arbitraje goza no solamente de la protec-
cion del numeral 1 del articulo 139 de la Constitucion, lo que
supone su reconocimiento jurisdiccional y su existencia como
excepcion a la jurisdiccion ordinaria por decision de las partes
que suscriben un convenio arbitral; sino que también goza del
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4.7

62

atributo de la independencia que trae consigo el principio de
“no interferencia”. Este principio, aplicable segun la interpre-
tacion obligatoria dispuesta como precedente vinculante por
el TC, contribuye a desarrollar el régimen de inmunizacion del
arbitraje frente a intervenciones extranas que se deriva de la
interpretacion realizada por el colegiado constitucional. Este
principio de “no interferencia” prevé leido en el marco del pre-
cedente de caracter vinculante N° 12 de la Sentencia que ningu-
na autoridad puede avocarse a causas pendientes en sede arbi-
tral, ni interferir en el ejercicio de las funciones de los arbitros.
Al respecto, el Tribunal ha sido tan explicito en el tema que bas-
ta con repetir la tltima frase de dicho Considerando y la primera
del N° 14, que es igualmente de observancia obligatoria.

Fundamento N° 12 in fine: “Los tribunales arbitrales, por consi-
guiente, dentro del ambito de su competencia, se encuentran
facultados para desestimar cualquier intervencion y/o injeren-
cia de terceros incluida autoridades administrativas y/o judi-
ciales destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en
mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision vo-
luntaria de las partes”.

Fundamento N°® 14 ab initio: “Este Tribunal reconoce la juris-
diccion del arbitraje y su plena y absoluta competencia para
conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral,
sobre materias de cardcter disponible (articulo 1 de la Ley Ge-
neral de Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por tan-
to, sin intervencion de ninguna autoridad, administrativa o ju-
dicial ordinaria”.

La jurisdiccion arbitral, como la ha enmarcado constitucional-
mente el TC, goza de dos caracteristicas que la distinguen de
las otras constitucionalmente reconocidas; (i) su naturaleza de
jurisdiccion excepcional, pues constituye una exclusion volun-
taria de la jurisdiccion ordinaria que ejerce el Poder Judicial; y
(ii) su caracter de jurisdiccion privada, lo que la somete al con-
trol jurisdiccional posterior y inicamente posterior en materia
de legalidad, segun las reglas taxativas de la Ley General de
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4.8

Arbitraje sobre anulacion del laudo y, de mediar pacto entre las
partes, de apelacion al Poder Judicial;

Los precedentes vinculantes que integran esta inmunizacion
del arbitraje frente a interferencias extranas, de ninguna ma-
nera suponen que esta jurisdiccion privada no esté sujeta al
control jurisdiccional posterior. Sin embargo, el TC ha dejado
claramente sentado que este control opera inicamente de ma-
nera posterior. En este orden de ideas, puede distinguirse dos
tipos de controles a los que el TC ha aludido y que operan sola-
mente a posteriori:

(i) el control de legalidad al que habilita la Ley General de
Arbitraje mediante los recursos de anulacion y, eventual-
mente, de apelacion (si este ultimo hubiese sido pactado),
que opera Unicamente luego de haberse emitido el laudo,
tal y como lo ha conceptuado obligatoriamente el TC en
los siguientes términos:

Fundamento N° 14: “El control judicial, conforme a la ley,
debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los
recursos de apelacion y anulacion del laudo previstos en la
Ley General de Arbitraje”.

(ii) el control de constitucionalidad que el TC ha declarado
que no queda excluido pero que necesariamente se des-
envuelve a posteriori (como lo senala en el Considerando
N° 14 in fine). Esto supone que se hayan agotado los recur-
sos que la ley o las partes hayan establecido en el marco del
arbitraje, que son reputados por el Tribunal como vias pre-
vias obligatorias, de conformidad con el numeral 4 del arti-
culo 5 del Codigo Procesal Constitucional. En sede consti-
tucional, entonces, podra ejercerse el control jurisdiccio-
nal del arbitraje (siempre ex post) bajo dos situaciones
diferenciables:

(a) tratandose de cualquier vulneracion a la tutela proce-
sal efectiva o cuando se advierta incumplimiento, por
parte de los arbitros, de la aplicaciéon constitucional o
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4.9

de los precedentes de observancia obligatoria —a que
se refiere el Considerando N°® 18—, lo que a nuestro jui-
cio alude a cualquier resolucién o actuacioén arbitral,
aun antes del laudo. Sin embargo, para proceder ten-
dria que haber sido objeto de conocimiento del Poder
Judicial mediante recurso de anulacion o, si las partes lo
establecieron, de apelacion ante la justicia ordinaria; y

(b) silo que se cuestiona es el laudo -en el marco del Con-
siderando N° 14- el presunto agraviado debera haber
agotado los recursos que la Ley de Arbitraje prevé para
impugnar dicho laudo, que nuevamente nos conduce
indefectiblemente al agotamiento del recurso de anu-
lacion o, si hubiese sido pactado, de apelacion.

No seria admisible una interpelacion literal de los precedentes
vinculantes de la Sentencia recaida en el Expediente N° 6167-
05-PHC que distinga entre el control jurisdiccional constitucio-
nal descrito en la situacion (a) del descrito en la situacion (b),
en el sentido de considerar que la posterioridad del control
opera Unicamente frente al laudo y no frente a resoluciones o
actuaciones previas a este. No estd en la logica de la inmuniza-
cion construida por el Tribunal a favor del arbitraje, ni de la
aplicacion del principio de “no interferencia” consagrado en el
numeral 2 del articulo 239 de la Constitucion, que lleva inde-
fectiblemente a admitir en todos los casos la posterioridad de
los controles jurisdiccionales, sea en sede judicial ordinaria o
en sede judicial constitucional.

5. Con lo beneficioso para la inmunizacion del arbitraje que

puede ser el legado de la Sentencia recaida en el Expediente N° 6167-
05-PHCy con el fin de garantizar a plenitud el control posterior de los
jueces y tribunales a la labor que hayan cumplido los arbitros, el
enmarcamiento del arbitraje en el orden publico constitucional pue-
de llevar a una etapa de “hiperconstitucionalizaciéon” del arbitraje, que
socavaria a la institucion y pondria en peligro los logros alcanzados.

6. Preocuparia, en especial, que se pretenda aplicar mecanica-

mente al arbitraje los estandares del contenido de la tutela procesal
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efectiva o del debido proceso que estan senalados en el Codigo Pro-
cesal Constitucional. O en el articulo 139 de la Constitucién, cuan-
do, por la naturaleza excepcional y voluntaria del arbitraje hay ele-
mentos de éstos que se admiten morigerados en sede arbitral. Basta-
ria con tomar en cuenta que el arbitraje, como jurisdiccién excepcio-
nal y de caracter voluntario, constituye por definicion una excepcion
alajurisdiccion predeterminada por la leyy al principio lato sensu del
juez natural; que el libre acceso al 6rgano jurisdiccional s6lo puede
ser concebido con posterioridad a que los arbitros hayan cumplido
con su funcion; que la decision arbitral en instancia tnica es, a me-
nudo, la norma pactada por las partes.

7. Nada de lo anterior significa que el arbitraje no respete las
reglas esenciales del debido proceso, en un marco de preeminencia
de la autonomia de la voluntad y el derecho a la libre contratacion
que privilegia la eficacia, la flexibilidad y la menor rigidez legislativa.
Esta preeminencia se traduce en los estandares contenidos en la Ley
General de Arbitraje (con el ajuste necesario proveniente de la Ley
Modelo CNUDMI-UNCITRAL), en el sentido de habilitar el recurso
de anulacion cuando la parte alegue y pruebe que no ha podido por cual-
quier razon hacer valer sus derechos, siemprey cuando se haya perjudicado de
manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el incumplimiento u
omision objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considera
afectada, sin haber sido subsanado oportunamente, o cuando el proceso ar-
bitral (y no solamente la composicion del tribunal) no se haya ajustado
al convenio de las partes.

8. No obstante, el Derecho Comparado nos permite aprove-
char las lecciones de dos legislaciones recientes en las que, habiendo
optando sus respectivos poderes legislativos por seguir la Ley Mode-
lo CNUDMI-UNCITRAL, han establecido reglas sencillas que con-
tienen la esencia del debido proceso en sede arbitral. Sea la Ley N°
60/2003, de Arbitraje de Espana, que prevé un articulo especial en el
que bajo el titulo de “Principios de Igualdad, Audiencia y Contradic-
cion” se expresa que debera tratarse a las partes con igualdad y darse
a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus dere-
chos. O sea la Ley N° 19.971, sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal que, bajo el titulo “Trato Equitativo entre las Partes”, precisa en
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su articulo 18 que se debera tratar a las partes con igualdad y darse a
cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos;
anadiendo el articulo siguiente (“Determinacion del Procedimien-
to”) que, con sujecion a las disposiciones de esa ley especial, las par-
tes tendran libertad para convenir el procedimiento a que se haya de
ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones.

9. El tema de la judicializacion de las incidencias arbitrales para
promover la interferencia de las autoridades (jueces y fiscales) en la
labor de los arbitros no debe ser atribuido, en nuestro pais, a la
iniciativa de estos ultimos y menos a la jurisprudencia del TC. Las
decisiones de este ultimo han contribuido mas en sentido contrario,
esto es en fortalecer el respeto del arbitraje y la labor que deben
desempenar los arbitros para cumplir con la funcién que al efecto
les encomiendan las partes. La sentencia recaida en el Expediente
N¢ 6167-05-HC y sus fundamentos de observancia obligatoria estan
destinada a ello.

10. Evidentemente, de ser mal interpretados los fundamentos
vinculantes de la referida Sentencia, se puede abrir un espacio que
fomente el fenémeno de la “hiperconstitucionalizaciéon” del arbitra-
je, que seria contrario a su desarrollo en el pais. Es por ello que en
un contexto de globalizacion e incremento de la internacionalizacion
de las soluciones a las controversias juridicas que se presenten, un
retroceso en el arbitraje en el Peru solo contribuiria a que la solu-
ciéon de controversias patrimoniales, que por ahora son de conoci-
miento de los arbitros en el Pert (y podria seguir siéndolo en el futu-
ro), huya o migre a otros paises en los que, por no haberse dado el
enmarcamiento constitucional explicito del arbitraje, no podrian
darse deformaciones de “hiperconstitucionalizacion” que promue-
van la judicializacion.
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REQUISITOS PARA SER ARBITRO

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY ¢ ¥

SUMARIO: I. Capacidad. 1. Calificaciones profesionales. I1.1. Requisitos exi-
gidos en razon del tipo de arbitraje. 11.2. Incompatibilidades e impedimen-
tos. III. Nacionalidad del drbitro.

A efectos de garantizar la constitucion de tribunales arbitrales
idoneos, todas las legislaciones arbitrales imponen requisitos mini-
mos que deberan cumplir aquellas personas que deseen actuar como
arbitros. Generalmente estos requisitos estan referidos a la edad y la
capacidad civil, la nacionalidad y las calificaciones profesionales del
arbitro.®

Pero, ademas de los requisitos que pueden ser exigidos por la
ley del lugar donde se va a desarrollar el arbitraje, las partes o el
reglamento de la institucion arbitral encargada de administrar el ar-
bitraje pueden imponer sus propios requisitos adicionales.

(%) Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas
(UPC), Pern.

(1) Aunque debe tenerse presente que en algunos casos los requisitos son mas que
peculiares, como en Arabia Saudita donde “.. the arbitrators must be Muslim and
male”. Bonp, Sthepen R., “How to Draft an Arbitration Clause (revisited)”, en: The ICC
International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 1, N° 2, 1990, p. 18.
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Voskuil y Freedberg-Swartzburg® explican que, por ejemplo,

el Reglamento de Arbitraje de la Grain and Feed Trade Association
norteamericana exige que el arbitro tenga conocimiento de la ma-
teria o que forme parte del panel de arbitros de dicha institucion,®
y que, ademas, algunas instituciones arbitrales ordenan que los ar-
bitros o al menos el presidente del tribunal arbitral tenga una de-
terminada nacionalidad.®

(2)

4)

68

Voskui, C.C.A. & FREEDBERG-SWARTZBURG, Judith Ann, “Composition of the Arbitral
Tribunal”, en: SARCEVIC, Petar (Ed.), Essays on International Commercial Arbitration,
Graham & Trotman, Londres, 1989, p. 70.

Estos particulares requisitos reglamentarios, generalmente dispuestos por algunas
instituciones arbitrales especializadas que, por efecto del convenio arbitral suscrito
por las partes forman parte de éste y, en consecuencia, deben ser respetados al
momento en que se procede a designar a un drbitro, pueden generar algunos
problemas, como lo explican Emmanuel GaiLLARD & John Savace (Eds.), Fouchard
Gaillard Goldman on Internacional Commercial Arbitration, Kluwer Law International,
1999, pp. 456-457. “As a result of the embargo imposed by the government of the Cote d’Tvoire
on cocoa exports, a British trading company, Philipp Brothers, was unable to fulfill a number
of contracts for cocoa sales to other international cocoa traders. Those traders commenced
arbitration proceedings against Philipp Brothers as provided for in the contracts, under the
Rules of the Chambre arbitrale de I’Association Francaise pour le Commerce des Cacaos (the
AFCC). The Rules provided that the arbitrators were to be chosen from a list of prominent
figures in the cacao industry drawn up by the AFCC. Before the President of the Paris Tribunal
of First Instance, Philipp Brothers claimed that this list was too short, given the number of
disputes to be resolved (eighteen awards were eventually made on similar facts) and refused to
accept the appointment of any of the arbitrators appearing on the list, and instead nominated
an arbitrator from outside the list and asked the judge to appoint a third arbitrator ‘chosen
Jrom among serving or vetired French judges’. By two rulings, dated October 28, 1988 and
June 29, 1989, the President of the Paris Tribunal of First Instance refused to do so, holding in
particular that in this instance, by agreeing to the arbitration clause in the disputed contracts,
which designated the arbitration chamber of the AFCC as the institution in charge of the
arbitration, Philipp Brothers accepted with full knowledge and without any reservation the
application of the Rules of that Chamber.

The Paris Court of Appeals subsequently heard the actions to set aside the awards made by the
arbitrators chosen from the AFCC'’s list. The Court took the same position as the Tribunal of
First Instance ...”.

Asi, por ejemplo, el articulo 2.6. del Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI) establece que «el arbitro unico o el presidente del
tribunal arbitral sera de un pais distinto del de las partes ...», aunque luego la
misma norma permite que en circunstancias especiales el drbitro pueda tener la
nacionalidad de una de las partes.
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Por ultimo, las partes en ejercicio de la autonomia o libertad
que tienen para designar a sus arbitros, pueden acordar en cualquier
momento requisitos especiales que deberan reunir las personas que
actuaran como arbitros como, por ejemplo, que cuenten con cierta
experiencia profesional, entre otros.®

Si los drbitros designados no cumplen con los requisitos lega-
les, contractuales (del convenio arbitral) o reglamentarios (de la ins-
titucion arbitral), ello podra llevar a una recusacion,® o a que el
laudo arbitral pueda ser anulado o no reconocido debido a la defec-
tuosa constitucion del tribunal arbitral.®

Ahora bien, en lineas generales podemos hacer referencia a los
principales requisitos exigidos a los arbitros:

I. CAPACIDAD

Las leyes arbitrales generalmente exigen que las personas que
van a actuar como arbitros gocen plenamente de sus derechos civi-
les; es decir, tengan plena capacidad de goce y de ejercicio. En ese

©®) Born, Gary B., International Commercial Avbitration in the United States, Kluwer Law
and Taxation Publishers, Deventon & Boston, 1994, p. 62. “Arbitration clauses
sometimes contain various types to requirements that arbitrators must possess, or
‘defects’ that they may not possess. For example, some agreements... particularly in
specialized fields such as shipping or commodities, require that the arbitrators be
engaged in the business...”. MiLgs, Wendy, “Practical Issues for Appointment of Arbitrators:
Lawyer vs Non-Lawyer and Sole Arbitrator vs. Panel of Three (or More)”, en: Journal of
International Arbitration, Vol. 20, N® 3, 2003, p. 219. “The insertion of terms describing
the necessary qualifications of an arbitrator into the arbitration clause of a contract
may occur in certain specialist industries when the parties believe that an arbitrator
needs to possess particular qualifications in order to understand the subject-matter
of the contract and the relevant industry”.

(6)  Sobre la recusacion de arbitros, vid.: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU
Yzaca, Manuel Diego, El arbitraje en el Peri: Desarrollo actual y perspectivas futuras,
Fundacién M. J. Bustamante de la Fuente, Lima, 1994, pp. 303-316.

(M Verarticulos 73(3) y 123(4) de la LGA peruana. Sobre este particular, vid.: CANTUARIAS
SALAVERRY, Fernando, “Anulaciéon de un laudo arbitral por la causal de violacion del
pacto de las partes respecto a la composicion del tribunal arbitral y del
procedimiento”, en: Normas Legales, T. 346, Lima, 2005, pp. 137-141.
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sentido se pronuncian, entre otras, las legislaciones arbitrales de Fran-
cia (articulo 1451 del Cédigo Procesal Civil), Holanda (articulo 1023
de la Ley de Arbitraje), Suecia (articulo 7 de nueva Ley de Arbitraje
de 1999),® Bélgica (articulo 1680 del Codigo Judicial, segun refor-
ma de 1998) y Espana (articulo 13 de la Ley 60,/2003).®

De igual manera, la Ley General de Arbitraje (LGA) peruana

en su articulo 25 dispone lo siguiente: “Pueden ser designados arbi-
tros las personas naturales, mayores de edad... y que se encuentran
en pleno ejercicio de sus derechos civiles”.(1

(8)

9)
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Articulo 7¢ de la Ley de Arbitraje de Suecia: “Any person who possesses full legal
capacity in regard to his actions and his property may act as an arbitrator”. Articulo 1680
del Codigo Judicial Belga: “As arbitrator may act any person who has the capacity to
contract, except for minors... persons under guardianship and those... excluded from the
right to vote”.

MANTILLA-SERRANO, Fernando, Ley de Arbitraje, Iustel, Madrid, 2005, p. 93. El autor al
referirse a esta regla senala que: “La solucion de la Ley de Arbitraje es de una logica
innegable. Los usuarios del arbitraje son personas capaces —y en lo que respecta al
arbitraje comercial, se presumen expertos profesionales— que, sobre materias
disponibles, deciden acudir a un tercero cuya decision tan sélo vincula a las partes.
No existe, por lo tanto, ningtn interés ni particular ni publico cuya proteccién
requiera limitar la capacidad para ser arbitro de la que toda persona en ‘pleno
ejercicio de sus derechos civiles’ debe gozar”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2070 del Cédigo Civil peruano,
“[e]l estado y capacidad de la persona natural se rigen por la ley de su domicilio.

El cambio de domicilio no altera el estado ni restringe la capacidad adquirida en
virtud de la ley del domicilio anterior.

No es nulo por falta de capacidad el acto juridico celebrado en el Pera relativo al
derecho de las obligaciones y contratos si el agente es capaz segun la ley peruana,
salvo que se trate de acto juridico unilateral, o de derechos sobre predios situados
en el extranjero”.

Sobre la ley aplicable a la capacidad, Emmanuel GaLLarp & John Savace (Eds.),
Fouchard Gaillard Goldman on Internacional Commercial Arbitration, ob. cit., p. 456,
indican lo siguiente: “.. French law lays down no conditions as to the capacity of the
arbitrators. This is because arbitrators must be legally capable in any event, as they enter into
a contract to carry oul their brief... Their capacity will therefore be governed, in principle, by
their personal law. In civil law countries this will be the arbitrator’s national law or laws; in
common law jurisdictions it will be the law of their domicile or domicilies’.
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Fuera de esto, en el tema de la capacidad no hay mucho mas

que decir, salvo que su exigencia como requisito para ser arbitro nos
lleva a preguntarnos acerca de si es posible que una persona juridica
sea designada como arbitro.

Sobre este particular, Cremades) informa que la respuesta a

esta pregunta dependera de cada legislacion arbitral en particular, ya
que, por ejemplo, lo permiten las legislaciones de Suiza y Grecia(? y
lo prohiben las de El Salvador, Honduras,® Espana y Francia.(%

En teoria nada impediria que una personajuridica actuara como

arbitro, siempre y cuando se entienda que ella, por obvias razones,
designara a una persona natural que la representara en el encargo.(?

an

(12)

(13)

(14)

(15)

CREMADES, Bernardo M., “Analisis Comparativo de Tribunales Arbitrales
Permanentes”, en: Estudios sobre Arbitraje, 1977, p. 143. “En algunos casos las personas
fisicas exclusivamente, en otros las personas juridicas; depende de la legislacion
aplicable. Por ejemplo, la legislacion espanola vigente en la actualidad exige que
los arbitros sean personas fisicas ...”.

ICC ComMISSION ON INTERNATIONAL ARBITRATION, Working Party on the Status of the
Avrbitrator, Final Report, Document N® 420/345, p. 2. “Certain legal systems (Switzerland,
Greece, elc.) however, accept that the arbitrator’s duties may be carried out by a moral entity.
And, in practice, a number of arbitration institutions (in particular professional associations)
hand down arbitral awards in their own name, even though the arbitrator’s duties were in fact
carried out by individuals”.

Articulo 35 de la Ley de Arbitraje de El Salvador: “Sélo las personas naturales que se
hallen en el pleno ejercicio de sus derechos ciudadanos podran ser designados
como arbitros”. El articulo 43 de la Ley de Arbitraje de Honduras dispone lo mismo.

Lorca NAVARRETE, Antonio Maria y SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin, Derecho de Arbitraje
Espaniol, Dykinson, Madrid, 1994, p. 141. “Con arreglo a la LA, s6lo pueden ser
arbitros las personas naturales... y, por tanto, se excluye que a una institucioén o, al
fin y al cabo, a una persona juridica pueda encomendarse la funcién de arbitro. A
una soluciéon semejante se llega también en el NCPC (concretamente su articulo1451
NCPC, cuando senala que ‘Si la convention d arbitrage désigne une personne morale, celle
ci me dispose que du pouvoir dorganiser U arbitrage’)”.

CavaNo, Roque |., Arbitraje: Su eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflictos,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 177. “Deberd entenderse, si no es especificamente
aclarado en el acuerdo arbitral, que la actuacion como drbitros y la decision del
conflicto estardn a cargo de las personas fisicas que la representen, o que sean
designadas por esa persona juridica”.
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Sin embargo, en la practica muchas veces se presentan graves
problemas que aconsejan no seguir este camino.

En efecto, el primer problema es que para que la persona juri-
dica acepte el encargo y proceda a designar a una persona natural
que la representard, obviamente se requerira que sus disposiciones
estatutarias asi lo autoricen,(® lo que normalmente no es el caso.
Asi, uno corre el riesgo que la persona juridica simplemente no pue-
da aceptar la designacion.

Pero, ademas, la designacion que haga la persona juridica de la
persona natural sera en calidad de representacion, lo que implicara
que la persona juridica sera la responsable de las acciones u omisio-
nes de su representante. Esto constituye sin duda alguna un claro
desincentivo a esta practica.(”

Por estas razones, consideramos muy positiva la decision de la
LGA peruana al disponer, en el dltimo parrafo del articulo 25, que
cuando “... se designe a una persona juridica como drbitro, se enten-
dera que tal designacion esta referida a su actuaciéon como entidad
nominadora ...”.

Verifiquemos que la norma indicada no prohibe y menos san-
ciona la designacion de una persona juridica como arbitro. Lo que
hace simplemente es considerar que cuando la persona juridica de-

(16) Jhidem, p. 177. “En definitiva: no vemos obsticulo alguno para que una persona
juridica pueda ser designada darbitro, en la medida que las normas de su constitucion
la habiliten para ello”.

A7) Ibidem, p. 175. “Lajurisprudencia [argentina sostiene]... que ninguna persona juridica
se encuentra en condiciones de intervenir como drbitro, ya que en tal caso tendria
que hacerlo por intermedio de sus representantes, y entonces la responsabilidad
estaria delegada”. Por su parte, Emmanuel GArLLARD & John Savace (Eds.), Fouchard
Gaillard Goldman on Internacional Commercial Arbitration, ob. cit., p. 465, explican la
situacion en Francia: “.. in French domestic law, only natural persons may act as arbitrators,
and juridical persons are permitted only to organize arbitration proceedings (Articulo 1451). ..
there is ... mo bar to the appointment of a juridical person as an arbitrator in international
arbitration. Of course, the task of judging is necessarily carried out in practice by natural
persons, but they will do so as the representatives of the institution in whose name the decision
is made”.
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signa al drbitro, este Gltimo no tendra la calidad de representante, ya
que la primera simplemente esta cumpliendo el encargo como una
simple entidad nominadora de arbitros.(®

De esta manera, la LGA peruana incentiva a que las personas
juridicas que por algiin motivo sean designadas como arbitros proce-
dan a nombrar al arbitro respectivo, al eliminar cualquier potencial
responsabilidad. (9

II. CALIFICACIONES PROFESIONALES

En algunas legislaciones se suele exigir que en cierto tipo de
arbitraje intervengan necesariamente personas con antecedentes

(18) Sobre el tema de la entidad nominadora de arbitros, vid.: Fernando CANTUARIAS
SALAVERRY y Manuel Diego ARAMBURU YzAGA, El arbitraje en el Peru: Desarrollo actual y
perspectivas futuras, ob. cit., pp. 266-280.

(19) Sobre este tema existe la duda acerca de si esta regla se aplica también al Arbitraje

Internacional. Sobre el particular, Gonzalo GARCIA-CALDERON MOREYRA, El Arbitraje
Internacional en la Seccion Segunda de la Ley N° 26572, Lima, 2004, p. 123, afirma que:
“Se desprende de una lectura e interpretacion sistematica del capitulo tercero, que
el criterio del legislador ha sido el que las personas naturales actiien como arbitros
y no las personas juridicas. Sin embargo, cabe preguntarse si en caso de existir
pacto expreso de las partes, podran actuar a través de su representante en la medida
que no vulveren las normas de orden publico o si se debera interpretar —como lo
hace la Seccion Nacional- que actuara como entidad nominadora. Ambas posiciones
pueden sustentarse al interpretar que las personas juridicas tienen nacionalidad y
como tal podrian actuar como arbitros, ya que la norma no es explicita en ese
aspecto... No existe una prohibicién expresa de la ley, por lo que nos inclinamos a
considerar que si las partes lo desean, se podrad realizar el arbitraje con una persona
juridica”.
Nosotros compartimos las conclusiones del autor, aunque no la argumentacion, ya
que, como hemos explicado, la disposicion nacional de la LGA peruana en momento
alguno prohibe que las partes designen como arbitro a una persona juridica.
Simplemente considera que en el momento en que esa persona juridica nombre a
la persona natural, lo hard sin que ello signifique un acto de representacion, con las
consiguientes potenciales responsabilidades del caso. Sin embargo, estamos de
acuerdo que en el Arbitraje Internacional las partes podran pactar que la persona
juridica actuard mediante su representante, aunque estamos seguros que este pacto
reducira dramdticamente los incentivos para que la persona juridica cumpla con el
encargo, por los riesgos que ello conlleva.
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profesionales. Esto sucede fundamentalmente en paises en los que
se mantiene el monopolio de la intervenciéon de los abogados en
arbitrajes de derecho.

Por otro lado, también es comun identificar la existencia de
impedimentos o incompatibilidades para que ciertas personas actiien
como arbitros en razén de su actividad profesional o politica. Caso
tipico es la prohibicion de que los magistrados activos del poder judi-
cial ejerzan funciones arbitrales, aunque también es cierto que cada
vez se presentan mas excepciones a esta regla, como es el caso de
Holanda, Inglaterra y Suiza. "

Analicemos cada supuesto por separado:

II.1. Requisitos exigidos en razon del tipo de arbitraje

Algunas legislaciones arbitrales, como las de Panama,®" Costa
Rica,®» Ecuador,® Honduras,® El Salvador® y Peru (s6lo aplicable

20) VoskuiL, C.C.A., y FREEDBERG-SWARTZBURG, Judith Ann, “Composition of the Arbitral
Tribunal’, ob. cit., p. 71. W. Laurence Craic, William W. Parx & Jan PAULSSON,
International Chamber of Commerce Arbitration, 3* ed., Oceana Publications, Inc./ICC
Publishing SA, 2000, p. 582. “It is not uncommon in many places to select judges as
arbitrators. In Switzerland, however, the choice has been limited with respect to members of the
federal judiciary. Judges sitting on the Tribunal federal can now accept appointment as
arbitrators only if they will chair the tribunal or serve as sole arbitrator, or if the arbitral
tribunal is composed entirely of members of the Tribunal federal”.

N
[t

Segundo parrafo del Articulo 3 de la Ley de Arbitraje, Conciliacién y Mediacion de
Panama de 1999: “Cuando el arbitraje sea de Derecho, el o los darbitros deberan ser
abogados en ejercicio. Salvo que sea otra la voluntad de las partes, podran nombrarse
arbitros extranjeros para las distintas clases. En todo caso, para los arbitrajes de
Derecho, el arbitro extranjero debera cumplir con la condicién de ser licenciado o
doctor en Derecho”.

22) Segundo pdrrafo del articulo 25 de la Ley sobre resolucion alterna de conflictos y
promocién de la paz social N° 7727 de Costa Rica de 1997: “Tratandose de arbitrajes
de derecho, los arbitros deberdn ser siempre abogados y tener como minimo cinco
anos de incorporados al Colegio de Abogados”.

Articulo 3 de la Ley de Arbitraje de Ecuador de 1997: “... Si el laudo debe expedirse
fundado en derecho... los arbitros deberan ser abogados”.

(23

(24

Articulo 43 de la Ley de Arbitraje de 2000: “Cuando el arbitraje haya de decidirse
con sujecion a derecho, los drbitros deberan ser profesionales del derecho”.
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al Arbitraje Nacional),®% entre otros, " establecen que cuando el ar-
bitraje es de derecho, el arbitro debe ser necesariamente abogado.

Las disposiciones legales transcritas no solo hacen referencia a

una distincion generalmente utilizada en las legislaciones arbitrales
de origen romano-germanico,® las cuales identifican que el arbitra-
je puede ser de derecho o de equidad o conciencia, dependiendo de

(25)

(26)

(27)

(28)

Articulo 35 de la Ley de Arbitraje de El Salvador: “Cuando el arbitraje haya de
decidirse con sujecion a derecho, los arbitros seran, ademas, abogados en el libre
ejercicio de la profesion”.

Segundo parrafo del articulo 25 de la LGA: “El nombramiento de arbitros de derecho
debe recaer en abogados”. El articulo 15(1) de la nueva Ley N° 60,/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje de Espana,establece que cuando el arbitraje es “interno”
(en contraposicion al arbitraje internacional que se determina de manera muy similar
a lo que dispone la LGA peruana), el arbitro debe tener la condicién de abogado,
“salvo acuerdo expreso en contrario”.

Como al parecer es el caso de Venezuela. WEININGER, Bernardo y LiNpsey, David M.,
“Venezuela”, en: International Arbitration in Latin America, BLACKABY, Nigel, LINDSEY,
David y SpiNniLLO, Alessandro (Eds.), Kluwer Law International, La Haya, 2002,
Pp- 245-246. “Article 619 of the Civil Procedure Code provides... that only practicing lawyers
can act as arbitros de derecho (i.e., arbitrators bound by legal principles). Prior to the
enactment of the Arbitration Law, Venezuela doctrine has considered arbitrators bound by
legal principles to be similar to judges, and therefore subject to the same qualifications. Hence,
under this doctrine, only practicing lawyers who are Venezuelan citizens could be appointed as
arbitrators bound by legal principles.

The Arbitration Law, on the other hand, does not require arbitrators to meet any special
qualifications or nationality test. Specifically, Article 8 of the Arbitration Law does not require
that arbitrators bound by legal principles be lawyers. There is, however, some ambiguity as to
whether the Civil Procedure Code rule requiring arbitrators bound by legal principles to be
lawyers remains applicable to commercial arbitrations conducted under the Arbitration Law.

According to one line of Venezuelan doctrine, the silence of the Arbitration Law permits lawyers
and non-lawyers to act as arbitrators in arbitrations at law conducted under the Arbitration
Law, as opposed to arbitrations at law conducted under the Civil Procedure Code. Another line
of Venezuelan doctrine finds that in commercial arbitration cases, Article 619 of the Civil
Procedure Code remains applicable and therefore only practising lawyers can act as arbitrators
bound by legal principles”.

CHILLON MEDINA, José y MERINO MERCHAN, José, Tratado de Arbitraje Privado Interno e
Internacional, Civitas, Madrid, 1978, p. 377, explican que algunos ordenamientos
juridicos como el inglés desconocen esta distincion.
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silas partes han requerido a los arbitros que se pronuncien sujetando-
se a derecho (arbitraje de derecho), o que resuelvan la controversia
segun su leal saber y entender (arbitraje de equidad o de conciencia),
sino que, ademas, a partir de esa simple division, la ley establece cier-
tos requisitos particulares que deben cumplir los arbitros de derecho.

En efecto, todas estas legislaciones disponen que cuando el ar-
bitraje es de derecho se debe crear una suerte de monopolio en favor
de los abogados, lo que no sucede tratandose del arbitraje de concien-
cia o equidad, en el que puede actuar como arbitro cualquier simple
mortal que tenga capacidad de goce y de ejercicio de sus derechos
civiles, sin importar, ademas, si son nacionales o extranjeros.®"

Sobre este particular, Lohmann©®" define al arbitraje de dere-
cho como aquel por el cual se «... obliga a los arbitros a emitir un
laudo conforme a las disposiciones legales de fondo y ciertas mini-
mas de forma, teniendo incluso presentes la jurisprudencia, la cos-
tumbre y los usos. Son jueces privados en el mas estricto y sano senti-
do. No les esta dado prescindir de la ley y, como los jueces, a falta de
norma legal expresa deben aplicar las que la analogia permitay en su
defecto los principios generales del Derecho». Por su parte, Aylwin®b
describe al arbitraje de conciencia o equidad de la siguiente manera:
«El Amigable componedor no debe resolver la controversia decla-
rando el derecho que la ley otorga: debe hacerlo imponiendo la so-
lucion que considere mas justa y mas prudente, puede en esta forma,
desentenderse en absoluto de los derechos preexistentes que se ha-
llen comprometidos en el pleito y hacer nacer con su fallo nuevos
titulos para las partes».

29 Asi, por ejemplo, la parte pertinente del articulo 25 de la LGA peruana dispone lo
siguiente: “Pueden ser designados arbitros las personas naturales, mayores de edad
(...) que se encuentran en pleno ejercicio de sus derechos civiles (...) El
nombramiento de arbitros de (...) equidad podra recaer en personas nacionales o
extranjeras”.

(30) LonMANN Luca bk TENa, Juan G., El Arbitraje, Para leer el Codigo Civil, Vol. V, 22, ed.,
Pontificia Universidad Catélica del Perad, Lima, 1988, p. 69.

(1) AYLWIN AZOCAR, Patricio, El Juicio Arbitral, Fallos de Mes M.R., 4*. ed., Santiago de
Chile, 1982, p. 579.
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A partir de las dos citas transcritas pareceria desprenderse que
en el arbitraje de derecho los arbitros fallan de acuerdo con las «dis-
posiciones legales», es decir, resuelven como si fueran magistrados;©?
mientras que en el arbitraje de conciencia o equidad, los arbitros pue-
den solucionar la controversia de la manera que consideren mas justa.

Al parecer la exigencia legal de que los arbitros de derecho
fallen «de acuerdo a ley» y que actiien como «jueces privados», ha
llevado a que se equipare la funciéon que cumple el arbitro de dere-
cho con la que desarrolla el juez, dando origen a que se exija el ex-
clusivo nombramiento de abogados cuando se esta frente a un arbi-
traje de derecho; mientras que en el arbitraje de conciencia o equi-
dad, dado que los arbitros resuelven de acuerdo a su «conciencia»,
puedan participar el resto de los comunes mortales.
Lohmann®»parece confirmar nuestra apreciacion, cuando afirma
que: «Consecuencia logica de la necesidad de poseer conocimientos
juridicos que reclama el arbitraje de Derecho, la ley exige... que los
arbitros que se designen habran de ser abogados».

Nosotros consideramos, sin animo de polémica, que mas alla
de la distincion entre arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia,
la exigencia que en el primer caso el arbitro tenga que ser abogado
pretende tinicamente mantener un inaceptable coto de caza en fa-
vor de los abogados, a la par que significa una inaceptable intromi-
sion en la autonomia de voluntad de las partes.

Justamente sobre este tema, creemos mas que pertinente trans-
cribir una larga pero juiciosa cita de Eduardo Zuleta:®4 “Una prime-
ra limitante se encuentra en el ya tradicional concepto de que los
arbitros, siempre que trate del llamado arbitramento en derecho,

(32)  ARAMBURU MENCHACA, Andrés, “Los Arbitros”, en: El Arbitraje Comercial en Iberoamérica,
Instituto de Cooperacion Iberoaméricana y el Consejo Superior de las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion de Espana, Madrid, 1982, pp. 21-22.

(33) LonMANN Luca pE TeNa, Juan G., El Arbitraje, ob. cit., p. 69.

34 Zureta, Eduardo, “En busca de arbitros y jueces para un arbitramento
desnaturalizado”, en: Revista Iberoamericana de Arbitraje, www.servilex.com.pe/
arbitraje/congresopanama,/b-04.html, pp. 7-8.
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deberan ser abogados, limitindose la intervenciéon de otros profe-
sionales a los llamados arbitramentos técnicos o al arbitramento en
conciencia. Es indudable que las decisiones que involucren la inter-
pretacion y aplicacion de normas juridicas requieren de la presencia
de expertos para garantizar, en la medida de lo posible, que el laudo
pueda hacerse efectivo; pero ello no significa, como se ha considera-
do tradicionalmente, que en todo arbitraje de los llamados ‘en dere-
cho’ los arbitros deban ser inicamente abogados.

La internacionalizaciéon de la economia, la especializacion de
los negocios, el trafico acelerado de bienes y servicios y los avances
tecnologicos, por nombrar apenas algunos factores, han resultado
en un alto grado de sofisticacion de los contratos internacionales y
en no pocas ocasiones, si bien los temas materia del arbitraje tienen
que ver con cuestiones vinculadas al mundo juridico (por ejemplo la
naturaleza o el incumplimiento del contrato), la cuestion debatida y
su resoluciéon dependen mas de un claro entendimiento y aprecia-
cion de los aspectos economicos, tecnologicos o cientificos de la con-
troversia que de la aplicacion de una regla juridica o de un determi-
nado sistema juridico. Por ello en el arbitramento internacional se
acepta sin ninguna resistencia la posibilidad que las partes nombren
como arbitros a profesionales no abogados, en arbitramentos que
tradicionalmente y bajo el concepto clasico latinoamericano califica-
rian como arbitramentos en derecho. Si los abogados-arbitros pue-
den hacerse asesorar por profesionales de otras disciplinas para com-
prender los temas que escapan al ambito del derecho y poder emitir
un laudo que realmente defina los puntos materia de la controversia,
no repugna, y asi se ha entendido en el arbitraje internacional, que
arbitros no abogados intervengan como arbitros para definir la con-
troversia, con la asesoria de profesionales del derecho o designando
a un abogado como uno de los miembros del tribunal arbitral. En
innumerables ocasiones el comerciante, el técnico, el cientifico o la
compania dedicada a una determinada actividad veran con un ma-
yor grado de confianza a sus colegas de profesion, a quienes conocen
su jerga y se mueven en su medio, que a unos distantes y frios profe-
sionales del derecho con dificultades a veces para comprender la
naturaleza misma de las diferencias. ¢Y no es la confianza la base so-
bre la cual se estructura toda la institucién arbitral?”.
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De la misma manera, el gran profesor Pieter Sanders afirmaba,
alla por el ano de 1982, que la “... diferencia entre estos dos tipos de
arbitros no debe superestimarse. También los juristas pueden ser ca-
paces de entender de cuestiones técnicas o de los usos comerciales.
De lo contrario, ¢como podrian los hombres de leyes ser capaces de
actuar como abogados de sus clientes? Por otra parte, los profanos,
por la practica, pueden tener un buen ‘olfato’ para cuestiones lega-
les y poseer razonamientos legales, como de hecho conocemos ca-
sos. Por tanto, en mi opinion, no es decisivo si el arbitraje ha de man-
tenerse de acuerdo con las reglas de la ley o de acuerdo con la (ex
aequo et bono) amistosa composicion. En ambos tipos de arbitraje las
partes deben ser libres para designar las personas que ellas prefieran
como arbitros. No pueden darse reglas generales. En la practica un
tribunal arbitral, con un jurista como presidente, puede, sin embar-
go, preferirse en orden a tener la seguridad de una perfecta redac-
cion de la decision y evitar su derogacion posterior.

En principio, y en opinion mia, las partes deben tener la mayor
libertad posible en la eleccion de las personas que vayan a actuar
como arbitros suyos. Una caracteristica esencial del arbitraje, compa-
rado con la jurisdiccion de los tribunales, es que la disputa se decide
por personas privadas elegidas por las propias partes”.?

En efecto, estamos frente a una artificial e inaceptable exigen-
cia legal, que ademas limita sin razén alguna la autonomia de volun-
tad de las partes, razoén por la cual hoy todas las modernas legislacio-
nes arbitrales del mundo no la exigen mas. Asi, por ejemplo, pode-
mos citar a las legislaciones arbitrales de Alemania, Austria, Bélgica,
Canada, la India, Italia, Suecia, los Estados Unidos de Norteamérica, (30

(35 SANDERS, Pieter, “Exposicion en la clausura del seminario de arbitraje comercial
internacional”, en: El Arbitraje Comercial en Iberoamérica, Instituto de Cooperacion
Iberoaméricana y el Consejo Superior de las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion de Espana, 1982, p. 337.

(36)  HOELLERING, Michael F., “International Arbitration under U.S. and AAA Rules”, en: I[CCA
XII International Arbitration Congress, Viena, 1994, p. 14. “U.S. arbitration laws impose no
restrictions on who may serve as arbitrator. Nationals and non-nationals, lawyers, and nonlawyers,
business and other persons may all be appointed to arbitral tribunals’.
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Francia,®” China,®% México,® Inglaterra,“” entre muchas
otras. D

(37

(39)

(40)

Drrains, Yves, “France”, en: The Yearbook on Commercial Arbitration, Vol. VI, 1981, ob.
cit., p. 8. “There is no restriction at all against a foreigner acting as arbitrator, even in a
domestic arbitration”.

En China una de las instituciones arbitrales mas importantes es la China International
Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC), la cual administra arbitrajes
entre extranjeros y nacionales chinos. En estos casos los drbitros pueden ser
nacionales o extranjeros. HARPOLE, Sally A., “A Practical Approach to the Conduct
of International Arbitration in the People’s republic of China”, en: American Bar
Association, Section on International Law and Practice, International Commercial Arbitration
Committee, Newsletter, Vol. 2, 1995, p. 4. “CIETAC has appointed a list of arbitrators, which
includes both foreign and Chinese nationals. Nearly 100 non-PRC nationals from over 15
different countries appear on the list at this time... Under the new Arbitration Law, the
qualifications of arbitrators who may serve in foreign-related arbitration cases may include
knowledge and experience in a variety of different disciplines, including law, economics and
trade, science, and technology”.

TrevINO, Julio C., “International Commercial Arbitration in Mexico”, en: The ICC
International Court of Arbitration Bulletin -International Commercial Arbitration in Latin
America, Special Supplement, 1997, p. 56. “ Other than the general qualification of impartiality,
there is none required in order to be appointed. Specifically, there is no limitation under Mexican
law for non-Mexican lawyers not admitted in Mexico to act as arbitrators in an arbitration
held in Mexico, or as counsel of any of the parties, and as such, appear at hearings to submit
evidence and plead as appropriate’.

Brackaey, Nigel y SpiniLLo, Alessandro, “La nueva legislacion sobre arbitraje de
Inglaterra”, en: LexisNexis Jurisprudencia Argentina 1998, JA 1998-1V-831, p. 5. “En los
arbitrales que tengan lugar en Inglaterra, tanto ciudadanos britdnicos como
extranjeros, sean abogados o no, pueden actuar como darbitros. No hay ninguna
restriccion de ningun tipo al respecto.

Debe destacarse que en Inglaterra un gran nimero de arbitros no abogados son
parte de tribunales arbitrales colegiados o incluso arbitros tinicos. Ello se da, por
ejemplo, en arbitrajes relacionados con controversias surgidas en la industria de la
construccion (construction arbitration), seguros (insurance arbitration), materias primas
(commodities arbitration) y contratos maritimos (maritime arbitration). En estos casos,
un conocimiento técnico de la materia a tratar es tan importante como el
conocimiento del derecho aplicable. Estos arbitros, no obstante, pueden contar
con el asesoramiento de un abogado si las circunstancias asi lo requieren.

Esta posibilidad de contar con personas con conocimientos técnicos en la materia
para resolver una controversia es una de las ventajas que ofrece el arbitraje sobre el
proceso judicial”.

Sobre este particular, leer a: Fali S. NarMAN, “The Spirit of Arbitration —The Tenth
Annual Goff Lecture’, en: Arbitration International, 2000, Vol. 16, N° 3, p. 268.
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Inclusive Espana, cuya legislacion arbitral de 1988 exigia este

requisito,® la ha eliminado, por lo menos parcialmente, en su
novisima Ley N° 60,/2003 de 23 de diciembre, de Arbitraje.)

Es mas, la propia LGA peruana, que en su seccion aplicable al

Arbitraje Nacional exige que el arbitro en un arbitraje de derecho sea
abogado, simplemente no lo ordena tratindose de arbitrajes interna-
cionales,* con lo cual acepta, aunque s6lo a medias, que esta exigen-
cia legal es innecesaria. Esta es, pues, probablemente una de las mas
claras contradicciones entre las disposiciones nacionales e internacio-

(42)

(43)

(44)

Por su parte, CREMADES, Bernardo Maria, “Espana estrena nueva Ley de Arbitraje”,
en: Revista de la Corte Espaniola de Arbitraje, Vol. V, Civitas, Madrid, 1988-1989, p. 12,
refiere que el articulo 3 de la Convencion de Ginebra sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1961, permite que “... ‘los subditos extranjeros ...[puedan] ser
nombrados arbitros’. Los subditos extranjeros no estan obligados segtin el convenio
a ser abogados, ni mucho menos a ser abogados en ejercicio”.

MiLes, Wendy, “Practical Issues for Appointment of Arbitrators: Lawyer vs Non-Lawyer and
Sole Arbitrator vs Panel of Three (or More)”, ob. cit., p. 225. “... the 1988 Spanish
Arbitration Acta provides that ‘when a dispute is to be settled by de jure arbitration,
the arbitrators must be practising attorneys’”.

La Exposicién de Motivos de la Ley N° 60/2003 indica lo siguiente: “En cuanto a la
capacidad para ser drbitro, se opta por el criterio de la mayor libertad de las partes,
como es hoy la regla general en los paises mds avanzados en materia de arbitraje:
nada impone la ley, salvo que se trate de personas naturales con capacidad de obrar
plena. Seran las partes directamente o las instituciones arbitrales las que con total
libertad y sin restricciones —no adecuadas a la realidad del arbitraje— designen a los
arbitros”. Sin embargo, como explica GONzALO Stampa, “The 2003 Spanish Arbitration
Act”, en: ASA Bulletin, Vol. 22, N® 4, 2004, p. 679, “.. the Bill still requires that arbitrators
in domestic arbitrations at law must be lawyers in practice, unless otherwise expressly agreed by
the parties... Its inclusion, apart from constituting an old vestige of corporatism, will scarcely
have relevant consequences should the parties agree otherwise”. GONzALO QUIROGA, Marta,
“Proyeccion latinoamericana de la nueva Ley Espanola de Arbitraje”, en: Libro
Homenaje a Enrique Elias Laroza, Editorial Normas Legales, Lima, 2005, p. 316, critica
con razéon esta exigencia doméstica: “Se trata de una disposiciéon de corte
corporativista al permitir que Gnicamente sean los abogados en ejercicio los que
entren a decidir sobre los arbitrajes de Derecho, excluyendo a otros profesionales
como los propios profesores de Derecho, magistrados, notarios, etc. Choca, ademas,
que este requisito no se extienda al arbitraje internacional de derecho donde podra
ser arbitro cualquier persona aun sin calificacién juridica”.

Ver articulos 101 al 105 de la LGA peruana.
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nales de la LGA peruana, que requiere que sea corregida a la breve-
dad, debiéndose apostar, que duda cabe, por la postura moderna.

En todo caso, cabe aclarar, para tranquilidad de nuestros cole-
gas abogados, que la eliminacion del absurdo requisito legal de ser
abogado en los arbitrajes de derecho no generard una competencia
significativa de otras profesiones, ya que, como explica Bond, ) como
generalmente se exige la motivacion de los laudos, decidir cuestio-
nes de competencia y aplicar e interpretar la normatividad legal, el
mercado generalmente prefiere designar como arbitros a personas
con conocimientos legales y mejor si ademas ejercen la profesion. (46

Esta afirmacion se confirma a partir de la practica de los princi-
pales centros de arbitraje, como la Camara de Comercio Internacio-
nal (CCI),“ la London Court of International Arbitration (LLCIA),(#® la

(45 Citado por Scuwartz, Eric. A., “The rights and duties of ICC Arbitrators”, en: The Status
of the Arbitrator -Special Supplement, The ICC Bulletin, 1995, p. 74. “... in ... arbitrations,
where awards must generally set out the reasoning of the arbitral tribunal; where the validity
and enforceability of awards, if challenged, are decided wpon by judges; and where questions of
Jurisdiction, applicable law and statutory interpretation must often (and increasingly) be decided
upon by the arbitral tribunal, legal training is a minimum requirement and legal practice is

preferable”.

(#6) Kruc, Michael & DuTsoN, Stuart, “The role of the legal profession in arbitration”, en: The
Arbitration and Dispute Resolution Law Journal, 1999, Parte 3, p. 209. “The critical factor
in all disputes, and the one factor which is common to all disputes, is the legal context in which
the dispute occurs. All disputes occur in the shadow of the law and the parties to a dispute
always remain subject to the bargain they entered into. What occurs in an arbitration is essentially
a legal, not engineering argument: it is seldom that all that is required is the opinion of an
expert to resolve a dispute’.

(47 Mires, Wendy, “Practical Issues for Appointment of Arbitrators: Lawyer vs Non-Lawyer and
Sole Arbitrator vs Panel of Three (or More)”, ob. cit., p. 221. “The fact remains that, although
parties to ICC arbitrations are entitled to appoint non-legally qualified arbitrators, according
to Derains and Schwarlz, in ICC arbitration cases ‘the parties nevertheless almost always
nominate lawyers (or other legal professionals), and the ICC also ordinarily assumes, unless
otherwise advised, that the parties expect it to do the same when appointing the sole or third

2

arbitrator”.

(48

Ibidem, p. 222. “... as with the ICC, whilst there is no rule that prevents the appointment of
non-lawyers as arbitrators, the practice in most international commercial arbitrations
administered by the LCIA is to appoint lawyers”.
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American Arbitration Association (AAA),49 la German Institute of
Arbitration (DIS),0 la Stockholm Chamber of Commerce (SCC) 1)y, en
nuestro medio, del Centro de Conciliaciéon y Arbitraje Nacional e
Internacional de la Camara de Comercio de Lima.®2

Es mas, como bien senala Garro,®® “[t]oda disputa, aun aque-
lla sometida a un arbitraje de equidad, pone en juego valoraciones
juridicas. Al fin y al cabo, aunque la controversia se refiere a un pro-
blema técnico cualquiera, siempre se trata de dar a cada uno lo suyo
y para esto el jurista esta mejor entrenado. Empero, creo que ni si-
quiera esta conveniencia juridica justifica imponer a las partes el tipo
de profesionales que deben conducir el arbitraje, ya sea de derecho
o de equidad”.®®

(49 Ibidem, p. 223. “... whilst the AAA international rules do not preclude appointment of a non-
lawyer arbitrator, the language of the institution’s guidelines certainly suggests a bias toward
arbitrators who possess either legal qualifications or some relevant law-related experience’.
PaLmiTeR, Alan R. y Reves ViLLamizar, Francisco, Arbitraje comercial y otros mecanismos
de resolucion de conflictos societarios en Estados Unidos, Camara de Comercio de Bogotad,
Bogotd, 2001, p. 48. Estos autores identifican que el “profesor SHELL considera
que ‘no es necesario que los arbitros sean abogados ni que se encuentren
familiarizados con la legislacion aplicable al caso en particular’. No obstante, los
tribunales conformados por la AAA generalmente incluyen uno o mas abogados”.

60 MiLes, Wendy, “Practical Issues for Appointment of Arbitrators: Lawyer vs Non-Lawyer and
Sole Arbitrator vs Panel of Three (or More)”, ob. cit., p. 224. “The DIS Arbitration Rules
stipulate that, unless otherwise agreed by the parties, the chairman of the arbitral tribunal or
the sole arbitrator (as the case may be) shall be a lawyer”.

O Ibidem, p. 224. “The SCC Arbitration Institute’s Rules are also silent as to the qualifications
of arbitrators. However, Mr. Born comments that the SCC ‘typically appoints members of the
Swedish bar with international experience, or former Swedish judges, as arbitrators”.

(52) Si bien no existen estadisticas, si uno ingresa a la informacién acerca de la relacién
de drbitros de este Centro (www.camaralima.org.pe/arbitraje/ relacionarbitros.htm),
confirmara que la gran mayoria son abogados.

3) Citado por Marrtheis T., Félix Ronald, Arbitrariedad y Arbitraje: un andlisis de la
normatividad sobre arbitraje de derecho privado en Venezuela, Caracas, 1996, p. 194.

G4 Mies, Wendy, “Practical Issues for Appointment of Arbitrators: Lawyer vs Non-Lawyer
and Sole Arbitrator vs Panel of Three (or More)”, ob. cit., p. 226. “Given the obvious
benefits of appointing lawyers over non-lawyers to arbitral tribunals, in what circumstances
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En otras palabras, si bien lo mas razonable y prudente es que en
todo tribunal arbitral participe al menos un abogado, la presencia de uno
o mas profesionales del derecho debe generarse del acuerdo de las partes
cuando asi lo consideren conveniente y no debido a una exigencia legal.

Ahora bien, volvamos al supuesto en el que una legislacion ar-
bitral impone que un tribunal arbitral de derecho tiene que estar
conformado s6lo por abogados. Pues bien, ¢se requiere que sean sim-
plemente eso, abogados? (o se requiere que sean abogados colegia-
dos o registrados en algin colegio profesional o corte judicial? ¢de-
ben, ademas, ser abogados en ejercicio?

Sobre este particular, Lohmann® considera que «... lo 16gicoy
razonable es que [el abogado] sea ejerciente, porque es la Gnica
manera de garantizar seriedad en el fallo. La obtencion de titulo acre-
dita grado universitario, pero de poco o nada sirve si el titulado no
ejerce y no esta al tanto de la aplicaciéon del Derecho. Ademas, me
pregunto: ccuando a un titulado le designan arbitro de Derecho, acaso
no esta ejerciendo la profesion? Pero ya no basta ser letrado, o sea,
licenciado en Derecho, sino que se requiere ser abogado, lo cual
implica estar autorizado para ejercer como tal por el Colegio del lu-
gar donde el arbitraje se lleva a cabo».

Verifiquemos que opiniones muy respetadas como la glosada,
aunque en nuestra opinion equivocadas, conllevan a que el mono-
polio en favor de los abogados sea atin mayor.®% Pero, ademas, como

would parties appoint non-lawyers? The most obvious situation is where the tribunal has
three or more members... in the case of a sole arbitrator or a chairman of a three-member
tribunal, that person will frequently be required to deal with difficult problems of procedure
and conflict of laws. An appropriate experienced lawyer will be best equipped to deal with
these matters. In the case of a three-member tribunal it is arguable that, as long as the
chairman possesses the necessary legal skills and experience, the party-appointed arbitrators
need not also be lawyers”.

65 LonMANN Luca pE TENa, Juan G., El Arbitraje, ob. cit., p. 141.

(66) :Qué significa “ejerciente”? ¢es ejerciente solo el que litiga ante el poder judicial?
¢o también el que lo hace ante tribunales administrativos? ¢y el abogado que
Unicamente asesora? ¢y qué pasa con el abogado académico? Vaya uno a saber.

84



REQUISITOS PARA SER ARBITRO

para “ejercer” muchas veces hay que estar registrado ante algin cole-
gio profesional o instancia judicial, entonces el monopolio es com-
pleto, ya que s6lo podran actuar como arbitros los abogados
“ejercientes” nacionales en desmedro de los extranjeros.

¢Se imaginan a dos extranjeros que buscando neutralidad deci-
den arbitrar en otro pais, pero que al hacerlo se encuentran con la
obligacion de arbitrar ante abogadosy, para colmo, locales, aun cuan-
do no exista otro vinculo con la sede del arbitraje que la decision
soberana de las partes de haber decidido hacerlo alli en vez que en
cualquier otro sitio? Es mas, pensemos en dos partes que domicilian
en la sede del arbitraje, pero a los que la ley arbitral les dice que no
pueden nombrar como arbitros a abogados extranjeros porque su-
puestamente no son personas confiables.®?

La verdad es que ejemplos como los desarrollados en el parrafo
precedente no hacen mas que demostrar lo endeble, por no decir lo
absurdo, de exigir que el abogado sea “ejerciente” y de pretender consi-
derar que el abogado cuando actiia como arbitro esta “ejerciendo” la pro-
fesion. Con esa logica, el médico que interviene como arbitro de concien-
cia esta ejerciendo la profesion médica y el electricista que interviene
con el mismo caracter llena de electricidad a todo el tribunal arbitral.

Sin embargo, y por desgracia, muchos paises que mantienen la
exigencia que el arbitro de derecho tenga que ser abogado, termi-
nan ademas discriminando a los abogados extranjeros, al exigir la
colegiacion local.®®

67 LonMaNN Luca bE TENA, Juan G., “Ley General de Arbitraje: Unas Glosas de Urgencia”,
en: Informativo Legal Rodrigo, N°® 80, Lima, 1993, p. 2.32, opina sobre este particular
que los abogados extranjeros no pueden fungir como arbitros de derecho tratandose
de arbitrajes domésticos, por cuanto «... si son extranjeros, posiblemente no conocen
de derecho peruano». Nosotros no compartimos esta opinioén, no sélo porque se
crea un monopolio en manos de los abogados locales, sino porque, ademas, se
presume sin razén alguna la «<incompetencia» de colegas extranjeros para resolver
«conforme a derecho» y se le niega a los particulares el derecho a decidir acerca de
quiénes son para ellos los verdaderamente «competentes», al arrogarse la ley la
facultad de decidir qué abogado es “bueno” y cual “malo”.

©68) El articulo 15.1 de la novisima Ley de Arbitraje de Espana, establece que en los
arbitrajes internos o nacionales de derecho, el tribunal arbitral debera estar
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Asi, disposiciones arbitrales como las de Costa Rica® imponen

una barrera de acceso a los abogados extranjeros, al exigir que como
minimo tengan cinco anos de incorporados a un colegio de aboga-
dos local y, al mismo tiempo, convierten en poco o nada atractivo el
desarrollo de los arbitrajes en esos paises, por lo menos cuando al
menos una de las partes sea extranjera. ¢

Pero, ademas, puede suceder que aun cuando la ley arbitral

s6lo exija como requisito que el arbitro sea abogado, igual se inter-
prete que deba tratarse de un abogado “en ejercicio” y que para ejer-
cer deba estar colegiado localmente, ) con lo cual, de manera indi-
recta, se cierra las puertas a los abogados extranjeros.

constituido por abogados “en ejercicio”, salvo que las partes pacten de manera
expresa la posibilidad de designar a personas que no sean de esa profesion. MANTILLA-
SERrANO, Fernando, Ley de Avbitraje, ob. cit., p. 101, entiende que: “Abogado en
ejercicio, parece hacer referencia a abogados debidamente inscritos como ejercientes
ante algin Colegio de abogados”, aunque seguidamente afirma que “[d]adas las
disposiciones de derecho europeo de la competencia y sobre las libertades
comunitarias, parece dificil sostener que la tinica colegiacion valida sea la espanola”.
Queda, sin embargo, la duda que asi sera interpretado por las cortes espanolas. Es
mas, aun asi, la discriminaciéon frente a cualquier abogado no comunitario es clara.

69 Ver supra cita N® 22.

(60)

(61)
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Imaginemos un arbitraje entre una empresa costarricense y otra argentina con sede
en Costa Rica. Con una norma como la indicada, los tres arbitros abogados tendran
que ser locales, perjudicando asi a la parte argentina. CHILLON MEDINA, José Maria y
MERINO MERCHAN, José Fernando, Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacional,
ob. cit., p. 380, consideran que es un error que se limite la participacién de abogados
extranjeros, ya que «... en los niveles actuales de institucionalizacion del arbitraje
internacional resultaria inconsecuente mantener semejante [exigencia], sise advierte
que la cohesion profesional de los intereses comerciales internacionales resulta, de
hecho, mayor que la basada tinicamente en la nacionalidad. La imparcialidad en
los juicios arbitrales no depende tanta de la nacionalidad de los drbitros, como de
la calificacion técnica y profesional de los mismos, y de su prestigio y capacidad».

Por ejemplo, al establecer el articulo 35 de la Ley de Arbitraje de El Salvador que
“[c]uando el arbitraje haya de decidirse con sujecion a derecho, los arbitros seran,
ademads, abogados en el libre ejercicio de la profesion”, ¢significa que tienen que
estar colegiados en ese pais? Todo daria a entender que la respuesta es afirmativa.
MANTILLA-SERRANO, Fernando, “Colombia”, en: International Arbitration in Latin America,
Brackapy, Nigel, LiNnpsey, David y SpiNiLLo, Alessandro (Eds.), Kluwer Law
International, La Haya, 2002, p. 120. “When the arbitration is considered to be ‘arbitration
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Por tanto, las partes que deseen llevar su caso arbitral a un ter-
cer Estado en razén de la neutralidad, deben verificar si en ese lugar
la ley de arbitraje local exige que en los arbitrajes de derecho tengan
necesariamente que intervenir abogados como arbitros y si, ademas,
se limita de manera directa o indirecta la participaciéon de abogados
extranjeros.

En el caso del Peru, y a diferencia de lo que sucedia con la
derogada LGA de 1992,62 la LGA vigente no exije el requisito de ser
abogado en los arbitrajes de derecho internacionales y, en los arbi-
trajes nacionales, si bien mantiene este absurdo requerimiento, el
articulo 25 requiere simplemente que “[e]l nombramiento de arbi-
tros de derecho debe recaer en abogados”. %)

I1.2. Incompatibilidades e impedimentos

Muchas legislaciones arbitrales limitan o condicionan la parti-
cipacion de ciertas personas como arbitros en razén de la actividad
que desarrollan.

in law’ (‘arbitraje de derecho’), the arbitrators shall be ‘abogados inscritos’ unless the
amount in dispute falls within the qualification of ‘small claims’”. E1 mismo autor entiende
que “abogado inscrito” “.. applies to those who have followed university legal training
leading to the ‘abogado’ diploma granted by the Faculties of Law approved by the State, and
that, following receipt of their diploma, have registered as attorneys in the Colombian National
Register of Attorneys”. SPINILLO, Alessandro y VoceLius, Emilio, “Argentina”, en:
International Arbitration in Latin America, BLACKABY, Nigel, LiNpsey, David y SpiNiLLO,
Alessandro (Eds.), Kluwer Law International, La Haya, 2002, p. 38, explican que en
ese pais, “.. the local bars of lawyers (colegios de abogados)... insist that only qualified
lawyers should be allowed to act as de iure arbitrators”.

«

(62) La derogada LGA peruana de 1992 exigia, en su articulo 20, que cuando “... la
cuestion controvertida deba resolverse con arreglo a derecho, el arbitro debe ser,
ademas, abogado y mayor de veinticinco anos”. Existian razones fundadas para temer
la aplicacion de esta norma al arbitraje internacional. Sobre el particular vid.:
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU Yzaca, Manuel Diego, El arbitraje en el
Peri: Desarrollo actual y perspectivas futuras, ob. cit., pp. 260-266.

(63) Garcia CALDERON MOREYRA, Gonzalo, El Arbitraje Internacional en la Seccion Segunda de
la Ley N* 26572, ob. cit., p. 128. “... para actuar como arbitro de derecho en el Peru,
no se requiere revalidar el titulo de abogado, tanto en un arbitraje nacional como
internacional”.

87



FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY

El caso mas comun es el de los jueces y fiscales,® los que mien-

tras se mantengan en la judicatura se encuentran impedidos de for-
mar parte de tribunales arbitrales.©»

Esta es, sin embargo, una prohibiciéon que viene de antano y

que la verdad se encuentra en franco retroceso en muchos paises, ya

(64)

(65

88

Mancarp, Nils, “El Arbitraje y el Sistema Judicial”, en: Estudios sobre Arbitraje Comercial
Internacional, Centro de Estudios Comerciales (CECO), 22. ed., Madrid, 1983,
pp- 110-111. “En numerosos paises se prohibe, bien mediante disposiciones legales
o mediante cédigos de ética profesional, que los jueces actiien como arbitros”.
CavaNo, Roque ]., Negociacion, Conciliacion y Arbitraje, Asociacion Peruana de
Negociacion, Arbitraje y Conciliacion -APENAC, Lima, 1998, p. 192. “... un tema
debatido en la materia es la posibilidad de los jueces de ser designados arbitros. A
pesar de que numerosas legislaciones lo prohiben, no es considerada como una
inhabilidad de derecho universal, debiendo atenerse a lo que disponga en particular
cada ordenamiento juridico. Asi, en la Argentina, el Cédigo Procesal de la Nacién
dispone que a los jueces y funcionarios del Poder Judicial les esta prohibido, bajo
pena de nulidad, aceptar el nombramiento de arbitros o amigables componedores,
salvo si en el juicio fuese parte la Naciéon o una provincia”.

Ultimo pérrafo del articulo 25 de la Ley sobre resolucién alterna de conflictos y
promocién de la paz social N° 7727, de Costa Rica (1997): “... los 6rganos
jurisdiccionales no podran ser investidos como arbitros de equidad ni de derecho”.
Las leyes de arbitraje de Honduras (articulo 44), El Salvador (articulo 36) y
Guatemala (articulo 14), disponen la misma prohibicién. El articulo 14(II) de la
Ley de Arbitraje y Conciliacion N° 1770 de Bolivia (1997), va mds alld y prohibe la
intervencion de cualquier “funcionario judicial”. En todos estos casos, la prohibicion
también alcanza a los fiscales.

En cambio, DErAINS, Yves, “France”, ob. cit., p. 8, aclara que en Francia un juez puede
participar como drbitro, si es autorizado por su superior: “A judge can be appointed as
arbitrator, provided he has been specially authorized by his superior in the judicial hierarchy».
En el caso de Espana, Gonzalo Stampa, “The 2003 Spanish Arbitration Act”, ob. cit., p.
679, explica que: “The Arbitration Act removes the former vestrictions whereby judges,
magistrates... were not allowed to act as arbitrators”. Sin embargo, MANTILLA-SERRANO,
Fernando, Ley de Arbitraje, ob. cit., p. 94, afirma que “[s]e ha insistido en Espana que
los articulos 389 de la LOPE (Ley N° 6/1985) y 57.2 del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal (Ley N* 50/1981) impiden a Fiscales y Magistrados ser arbitros.
Respecto de los Magistrados, esta posicion proviene de considerar que la funcién
arbitral consiste en un ‘ejercicio jurisdiccional’ en el sentido estricto de la palabra
(articulo 389.1 LOPJ) o constituye un ‘cargo retribuido’ (articulo 389.5 LOPJ).
Una interpretacion mas liberal de las mencionadas normas es probable que permita
en un futuro a Magistrados desempenarse como arbitros. En el caso del Ministerio
Fiscal, la prohibicién es expresa y no admite interpretaciéon alguna”.
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que hoy en dia, como explica Mangard,® “[e]s el propio juez quien
debe decidir en primer lugar si su participacion en un caso concreto
de arbitraje puede resultar perjudicial para su reputacion como juez,
incapacitarle para tratar determinados casos futuros en el tribunal o
simplemente exigir demasiado tiempo que deberia dedicar a su tra-
bajo habitual. Asi, en mi pais [Suecia] existe actualmente un grupo
cada vez mas amplio de jueces que han recibido formacién practica en
el campo del arbitraje y a quienes los hombres de negocios o sus abo-
gados se dirigen para que participen, bien como arbitros tinicos o como
presidentes de un tribunal arbitral, en los casos comerciales mas im-
portantes... No puedo imaginar ninguna objecién razonable, desde
el punto de vista ético o juridico, contra un sistema de esta clase.

Cabe preguntarse si es probable que un juez sea el arbitro
ideal... Los jueces —al igual que los hombres de negocios, los exper-
tos técnicos y los abogados en ejercicio— pueden resultar mas o me-
nos idéneos para actuar como arbitros, segun sus caracteristicas per-
sonales en general, o segiin la naturaleza de cada caso concreto. Ade-
mas, es a las partes litigantes a quienes incumbe la tarea de elegir la
persona adecuada para su cometido”.

Aun asi, en paises como el Perd se mantiene esta prohibicion, ©7)
aunque es justo reconocer en el Congreso de la Republica durante
las discusiones acerca del Anteproyecto de lo que finalmente fue la
LGA de 1996 se propuso su eliminacion. Sin embargo, al final se la
mantuvo porque para cambiar la regla hubiera sido necesario votar
la LGA con una mayoria calificada, ya que hubiera implicado modifi-
car la Ley Organica del Poder Judicial. ®®)

(66) Mancarp, Nils, “El Arbitraje y el Sistema Judicial”, ob. cit., pp. 110-111.

67 Articulo 26(1) de la LGA: “Tienen incompatibilidad para actuar como drbitros...
[1]os Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz, los Fiscales ...”.

(68) Articulo 196 de la Ley Organica del Poder Judicial: “Es prohibido a los Magistrados:
1. Defender o asesorar publica o privadamente ...; (...)

3. Ejercer el comercio o la industria o cualquier actividad lucrativa personalmente
0 como gestor, asesor, empleado, funcionario o miembro o consejero de juntas,
directorios o de cualquier organismo de entidad dedicada a actividad lucrativa”.
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Pero, junto con esta prohibiciéon bastante extendida, existen
otras mas particulares que en general estan intimamente ligadas con
la actividad publica que realizan determinados personajes, a los que
en razon del cargo que ocupan se considera conveniente o razona-
ble que no actien como arbitros, o simplemente la ley arbitral reco-
ge las prohibiciones que ya se encuentran contenidas en estatutos o
disposiciones legales especificas que regulan esas actividades.

En efecto, por ejemplo, en el caso peruano las causales de
incompatibilidad dispuestas en el articulo 26 de la LGA prohiben
actuar como arbitros a los Procuradores Publicos,®9 a los
Ejecutores Coactivos, al Presidente de la Republica,™ a los Vice-
presidentes, a los Parlamentarios, ') a los miembros del Tribunal

(69 La actividad de los Procuradores Publicos que representan al Estado en procesos
judiciales y arbitrales se encuentra regulada en el Decreto Ley N° 17537, Consejo
de Defensa Judicial del Estado y en los Decretos Supremos N%. 002-2000-JUS y
002-2001-JUS. El problema principal para que estos funcionarios puedan servir como
arbitros es que el articulo 32 de esta ley dispone que “... los Procuradores Publicos
que no ostenten grado militar, tienen la misma jerarquia que los Fiscales de Corte
Superior y gozan, en el ejercicio de sus funciones, de las mismas prerrogativas que
corresponde a dichos magistrados”. De esta manera, se encuentran impedidos para
ejercer funciones arbitrales, sea porque se les aplica las prohibiciones a los fiscales
o las que corresponden a los miembros de las fuerzas armadas.

El principal problema que se presenta en este caso estd referido a los Procuradores
Ad-Hoc, que generalmente son abogados dedicados al ejercicio privado y que son
designados para casos relevantes y concretos (articulo 4 del Decreto Supremo
N?002-2001-JUS —Reglamento para la designacion de Procuradores Publicos), pero
que al ser considerados para todos los fines como Procuradores Publicos titulares
(Disposicién Complementaria Unica del Reglamento del Consejo de Defensa Judicial
del Estado, Decreto Supremo N° 002-2000-JUS: “Los Procuradores Ptiblicos Ad Hoc,
en cuanto les corresponda, tendrdn las mismas funciones, atribuciones y obligaciones
que los Procuradores Publicos titulares ...”), terminan injustamente perjudicados
con esta prohibicion.

(79) Articulo 110 de la Constitucién Politica: “El Presidente de la Republica es el Jefe
del Estado y personifica a la Nacién”.

(71) El articulo 92 de la Constituciéon Politica, segin reforma constitucional dispuesta
en la Ley N° 28484, establece que “[1]a funcion de congresista es de tiempo completo;
le esta prohibido desempenar cualquier cargo o ejercer cualquier profesion u oficio,
durante las horas de funcionamiento del Congreso (...)
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Constitucional, (™ a los oficiales generales y superiores de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, a los ex magistrados en las causas que
han conocido y al Contralor General de la Republica en procesos

(72

La funcién de congresista es, asimismo, incompatible con la condicién de gerente,
apoderado, representante, mandatario, abogado, accionista mayoritario o miembro
del Directorio de empresas que tienen con el Estado contratos de obras, de
suministro o de aprovisionamiento, o que administran rentas publicas o prestan
servicios publicos.

La funcién de congresista es incompatible con cargos similares en empresas que,
durante el mandato del congresista, obtengan concesiones del Estado, asi como en
empresas del sistema crediticio financiero supervisadas por la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones”.

Por su parte, el articulo 10 del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Congreso
de la Republica, aclara que la funcién a tiempo completo comprende “... los trabajos
en las sesiones del Pleno, de la Comision Permanente y de las Comisiones, asi como
en el Grupo Parlamentario y la atencion a los ciudadanos y las organizaciones sociales
y cualquier otro trabajo parlamentario, eventualmente, la asuncién de algun cargo
en la Mesa Directiva o en el Consejo Directivo del Congreso”. Por su parte, los
articulos 19 (Incompatibilidades) y 20 (prohibiciones) lo tinico que establecen,
para el tema que nos ocupa, es la prohibicién de desempenar cualquier cargo o
ejercer cualquier profesion u oficio, pero s6lo durante las horas de funcionamiento
del Congreso.

Verifiquemos, pues, que en términos constitucionales y legales no existe una
prohibicién expresa para que los parlamentarios puedan actuar como darbitros.

Justamente aprovechando esa situacion, en el ano 1998, un conocido congresista
abogado introdujo el Proyecto de Ley N® 4137/98-CR, mediante el cual proponia
derogar la prohibicion dispuesta en la LGA, porque en su opinién la norma violaba
el derecho a la igualdad y a la no discriminacion. Sin embargo, el proyecto fue
correctamente archivado porque, consultados varios especialistas, se hizo saber que
la prohibicién se basa en un criterio de razonabilidad, al no resultar conveniente
que ciertos personajes publicos —como son los congresistas— puedan ejercer
funciones arbitrales mientras ejercen su mandato.

Articulo 13 de la Ley N° 28301, Ley Organica del Tribunal Constitucional: “La funcién
de Magistrado del Tribunal es a dedicacion exclusiva. Le esta prohibido desempenar
cualquier otro cargo publico o privado y ejercer cualquier profesion u oficio, a
excepcion de la docencia universitaria, siempre que no afecte el normal
funcionamiento del Tribunal.

Los Magistrados del Tribunal estan impedidos de defender o asesorar publica o
privadamente, salvo en causa propia, de su conyugue, ascendientes o descendientes.

Les alcanzan, ademas, las mismas incompatibilidades de los Congresistas ...”.
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arbitrales en los que participen las entidades que se encuentran bajo
control de la Contraloria General de la Republica.

En todo caso, estos supuestos de incompatibilidad no son los
unicos que existen, ya que, por ejemplo, en el Peru constitucional-
mente estan impedidos de actuar como arbitros los ministros de Es-
tado™ y los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, 7
entre otros.()

Es, pues, indispensable, sobre todo cuando se pretenda desig-
nar a un funcionario publico como arbitro,™ verificar si existen dis-
posiciones adicionales a la ley de arbitraje, que prohiban la actua-
cion de ciertas funcionarios o personalidades como arbitros.(7

(73) Segundo y tercer parrafos del articulo 126 de la Constitucién Politica: “Los ministros
no pueden ejercer otra funcién publica, excepto la legislativa.

Los ministros no pueden ser gestores de intereses propios o de terceros ni ejercer
actividad lucrativa, ni intervenir en la direccién o gestion de empresas ni asociaciones
privadas”. Ademads, se encuentran limitados por el Decreto Legislativo N° 560 —Ley
del Poder Ejecutivo.

(74 Articulo 156 de la Constitucién Politica: “... el miembro del Consejo Nacional de la
Magistratura goza de los mismos beneficios y derechos y esta sujeto a las mismas
obligaciones e incompatibilidades” que un vocal de la Corte Suprema.

(75 Asi, por ejemplo, el articulo 2 del Decreto Supremo N2 009-93-TR, dispone que:
“Los funcionarios de la Administracion Publica, Central, Regional y Local con
categoria de Directores Generales y de mayor nivel, no podran actuar como arbitros,
conforme lo dispone la Ley General de Arbitraje, Decreto Ley N® 25935 aplicable
en via supletoria.»

(76) Por ejemplo, las leyes arbitrales de Bolivia (articulo 14(II)), Honduras (articulo 44)
y El Salvador (articulo 36), prohiben a todos los servidores y funcionarios publicos
actuar como arbitros. Es mas, en Bolivia también estan prohibidos los operadores
de bolsa.

(77) En el Pert, ademds, debe tenerse muy presente lo dispuesto en la Ley N° 27588
—Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores
publicos, asi como de las personas que presten servicios al Estado bajo cualquier
modalidad contractual-, que segtn su articulo 1 se aplica a todos los “... directores,
titulares, altos funcionarios, miembros de Consejos Consultivos, Tribunales
Administrativos, Comisiones y otros 6rganos colegiados que cumplen una funcién
publica o encargo del Estado, los directores de empresas del Estado o representantes
de éste en directorios, asi como los asesores, funcionarios o servidores con encargos
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De lo contrario, nos encontraremos con desagradables sorpre-
sas, ya que todas estas prohibiciones son consideradas de orden pu-

especificos que, por el cardcter o naturaleza de su funcién o de los servicios que
brindan, han accedido a informacién privilegiada o relevante, o cuya opinién haya
sido determinante en la toma de decisiones ...”.

Estas personas, de conformidad con el articulo 2(f) y respecto de las empresas o
instituciones privadas comprendidas en el ambito especifico de su funcién publica,
estan impedidas, entre otros, de “[i]ntervenir como abogados, apoderados, asesores,
patrocinadores, peritos o drbitros de particulares en los procesos que tengan
pendientes con la misma reparticiéon del Estado en la cual prestan sus servicios,
mientras ejercen el cargo o cumplen el encargo conferido; salvo en causa propia,
de su conyuge, padres o hijos menores. Los impedimentos subsistiran
permanentemente respecto de aquellas causas o asuntos especificos en los que
hubieren participado directamente”. Ademads, la norma resulta aplicable “...hasta
un ano posterior al cese o a la culminacion de los servicios prestados bajo cualquier
modalidad contractual, sea por renuncia, cese, destituciéon o despido, vencimiento
del plazo del contrato o resolucion contractual”.

Por su parte, el Decreto Supremo N° 019-2002-PCM —Reglamentan Ley que establece
prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos, asi como
de personas que presten servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual-
ha precisado en cada caso el ambito del impedimento, dependiendo de la actividad
que desarrolle el funcionario o servidor:

“Articulo 2: Impedimentos aplicables a miembros de Tribunales e Instancias
administrativas.

Los impedimentos senalados en el articulo 2 de la Ley, aplicables a los miembros o
integrantes de Tribunales o instancias encargadas de resolver conflictos en sede
administrativa, se producen respecto de las empresas y entidades que hubieran
participado en causas tramitadas ante dichas reparticiones, durante el tiempo en
que dichas personas ejercieron el cargo.

Articulo 3: Impedimentos aplicables a miembros y titulares de 6rganos de direccién
de entidades de la administracion publica

Los impedimentos senalados en el articulo 2 de la Ley, aplicables a los miembros y
titulares de 6rganos de gestion y administraciéon de entidades de la administraciéon
publica, se producen respecto de las empresas y entidades sobre las cuales dicha
reparticiéon de la administracién publica hubieran tenido competencia funcional
directa, durante el tiempo en que dichos sujetos ejercieron el cargo.

Articulo 4: Impedimentos aplicables a altos funcionarios, asesores y servidores
encargados de la propuesta de normasy acciones de entidades de la administracién
publica

Los impedimentos senalados en el articulo 2 de la Ley, aplicables a los altos
funcionarios, asesores y servidores encargados de la propuesta de normas y acciones
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blico y, por lo tanto, su inobservancia podra generar la nulidad del
laudo arbitral por la indebida composicion del tribunal arbitral. ()
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de entidades de la administraciéon publica, se producen respecto de las empresas y
entidades sobre las cuales dicha reparticion de la administraciéon publica hubiera
tenido competencia funcional directay que resultaron afectadas por dichas normas
y acciones, durante el tiempo en que dichos sujetos ejercieron el cargo.

Articulo 5: Impedimentos aplicables a altos funcionarios, asesores y servidores
encargados de la formulacion, aprobacion y/o supervision de normas y acciones de
entidades de la administracion publica

Los impedimentos senalados en el articulo 2 de la Ley, aplicables a los altos
funcionarios, asesores y servidores encargados de la formulacién, aprobacion y/o
supervision de normas y acciones de entidades de la administraciéon publica, se
producen respecto de las empresas y entidades sobre las cuales dicha reparticiéon
de la administracion publica hubiera tenido competencia funcional directa, durante
el tiempo en que dichos sujetos ejercieron el cargo.

Articulo 6: Impedimentos aplicables a asesores y servidores con encargos especificos

Los impedimentos sefialados en el articulo 2 de la Ley, seran aplicables a los asesores
y servidores con encargos especificos, cuando exista dedicacién exclusiva o la
duracién del mismo sea mayor a 4 meses. En este caso, los impedimentos se producen
respecto a las empresas y entidades bajo el ambito del encargo.

El plazo de 4 meses se computa considerando todos los contratos existentes entre
una entidad de la administracién publicay el asesor y/o servidor, en un determinado
ejercicio.

Articulo 7: Impedimentos aplicables a miembros de Comisiones Consultivas

Los miembros de Comisiones Consultivas solamente se encuentran sujetos al
impedimento senalado en el articulo 2 inciso f) de la Ley, respecto de las empresas
y entidades sobre las cuales dicha reparticiéon de la administracion publica hubiera
tenido competencia funcional y que resultaron afectadas por normas y acciones
propuestas por la Comisién Consultiva, durante el tiempo en que dichos sujetos
ejercieron el cargo.

Articulo 8: No se encuentran comprendidos en el dambito de la Ley N2 27588, los
siguientes supuestos:

a. Los contratos para la prestacion de servicios publicos o, que versen sobre
operaciones que normalmente realice la empresa con terceros y, siempre que se
concerten en las condiciones ofrecidas a otros consumidores o usuarios.

b. Las acciones o participaciones de sociedades, que los funcionarios publicos
hubieran tenido en propiedad, al momento de asumir el cargo o funcién publica”.

Sobre el particular, vid.: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Anulacién de un laudo
arbitral por la causal de violacién del pacto de las partes respecto a la composicién
del tribunal arbitral y del procedimiento”, ob. cit., pp. 137-141.
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III.

NACIONALIDAD DEL ARBITRO

Algunos paises, los menos felizmente, por razones que hasta el

momento no llegamos a comprender pero que pueden estar vincula-
das a criterios obsoletos de soberania, exigen que los arbitros sean
nacionales de dicho Estado.(™

En cambio, las modernas legislaciones arbitrales tienden a eli-

minar este requisito discriminatorio,®” como sucede, por ejemplo,

(79)

(80)

MANTILLA SERRANO, Fernando, “La Constitucion del Tribunal Arbitral: Como escoger
el arbitro”, en: Boletin de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI. El Arbitraje Comercial
Internacional, Suplemento Especial, 1995, p. 41. Sobre este requisito, este importante
autor senala que se trata de “... una actitud pasada de moda y que no existe en la
mayoria de las legislaciones modernas sobre arbitraje ... hay [sin embargo] algunos
paises, principalmente en Europa oriental, que no permiten a los extranjeros ejercer
las funciones de arbitro”. MONTEALEGRE ESCOBAR, José, “Los arbitros en el Derecho
Colombiano y el Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la Camara de
Comercio de Bogota”, en: El arbitraje en el Derecho latinoamericano y esparniol, University
of Ottawa, Cultural Cuzco, Lima, 1989, p. 250. Explica el autor que, de conformidad
con la legislacion colombiana, el principio general es que «... los arbitros deben ser
ciudadanos colombianos en ejercicio de sus derechos civiles y abogados inscritos si
la sentencia ha de dictarse en derecho». Sin embargo, MANTILLA-SERRANO, Fernando,
“Colombia”, ob. cit., p. 120, aclara que: “Formerly, Article 8 required that arbitrators be
‘Colombian citizens’. This provision has fortunately now been repealed. Accordingly, despite
the slightly reluctant stand taken by Colombian case law, the repeal of Article 8 might be
construed as an authorisation for foreigners to act as arbitrators even in domestic arbitration.
Colombian law clearly authorises foreigners to act as arbitrators in international arbitration”.
LarreEA-FALcONY, Alfredo, “Arbitration in Ecuador”, en: The ICC International Court of
Arbitration Bulletin -International Commercial Arbitration in Latin America, Special
Supplement, 1997, p. 43. “The arbitrators must necessarily by Ecuadorian nationals ... "
En el caso de Chile, CongjJErRO RoO0s, Cristian, “The New Chilean Arbitration Law and the
Influence of the Model Law”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 22, N° 2, 2005,
p- 155, identifica el actual régimen dual que existe en Chile y que depende de si el
arbitraje es considerado nacional o internacional: “One of the most problematic features
of the prior regime was that in any arbitration in law taking place in Chile, the arbitrators were
required to be Chilean, thus severely restricting the constitution of arbitral tribunals in
international arbitral proceedings in Chile. The Chilean Law has abrogated such provisions
with respect to international arbitration and has expressly stated that no person shall be precluded
from acting as an arbitrator by reason of his or her nationality, unless otherwise agreed by the
parties”.

ManGarb, Nils, “El Arbitraje y el Sistema Judicial”, ob. cit., p. 106. “Lo habitual en la
actualidad es que las leyes nacionales permitan que los drbitros sean de cualquier
nacionalidad”.
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con la Ley de Arbitraje de Holanda (articulo 1023) que establece
que nadie puede ser impedido de actuar como arbitro en razéon de
su nacionalidad, salvo que las partes lo hayan acordado expresamen-
te.®) Esta disposicion guarda armonia con lo dispuesto en el articulo
III de la Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, suscrita en Ginebra el 21 de abril de 1961.62

En el Perti tampoco existe prohibicion alguna referida a la na-
cionalidad de los arbitros.®%

Sin embargo, lo que si es comun y razonable es que las partes o
los reglamentos de los centros de arbitraje establezcan condiciones o
limitaciones a la nacionalidad de todos o alguno de los arbitros, pero
con la exclusiva finalidad de garantizar la adecuada neutralidad del
tribunal arbitral.®9

@B Articulo 1023 de la Ley de Arbitraje de Holanda: “Any natural person with full legal
capacity may be appointed as an arbitrator. No person shall be excluded from such right by
reason of his nationality, unless the parties agreed otherwise”. Articulo 11(1) del Commercial
Arbitration Act de Canada de 1986: “No person shall be precluded by reason of his nationality
Jrom acting as an arbitrator, unless otherwise agreed by the parties”. Articulo 14(2) de la
Ley de Arbitraje de Guatemala de 1995: “Salvo acuerdo en contrario de las partes,
la nacionalidad de una persona no sera obsticulo para que actiie como arbitro”.

(82

Articulo III: «En los arbitrajes amparados por el presente Convenio, los subditos
extranjeros podran ser nombrados arbitros».

(83) Tercer parrafo del articulo 25 de la LGA (aplicable al Arbitraje Nacional): “El
nombramiento de arbitros de derecho o equidad podra recaer en personas
nacionales o extranjeras”.

Parte pertinente del primer parrafo del articulo 101 de la LGA (aplicable al Arbitraje
Internacional): “Salvo pacto en contrario de las partes, la nacionalidad de una
persona no serd obstaculo para que esa persona actie como arbitro”.

(84 Bonp, Sthepen R., “How to Draft an Arbitration Clause (revisited)”, en: The ICC
International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 1, N® 2, 1990, p. 20. El autor se refiere
aun estudio acerca del contenido de clausulas arbitrales CCI cuyo proceso arbitral
se inici6 en 1989, destacando que en 13 de los casos las partes pactaron requisitos
especiales de los drbitros. En 10 de ellos el requisito estuvo referido a la nacionalidad
del presidente o de todos los miembros del tribunal arbitral y, en los demas, lo que
se pact6 fue que ninguno de los drbitros podia tener la nacionalidad de las partes.
“In 1989, out of 13 clauses containing special requirements, 10 concerned the nationality
either of the Chairman or of all arbitrators. .. Others excluded certain nationalities, such as the
Jfollowing mentioned in three different cases... ‘none of the arbitrators shall be nationals of

39

either of the parties hereto”.
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LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD
DE LOS ARBITROS

JosE Maria ALonso ¥

SUMARIO: 1. La imparcialidad e independencia del drbitro. 2. El deber de
revelacion del drbitro. 3. Hacia una idea internacional del contenido y al-
cance del deber de revelacién del drbitro. 4. El drbitro nombrado por una
parte. 5. Apunte final.

El tema de los arbitros reviste una importancia decisiva en el
ambito del arbitraje en general y, mas especialmente, en el dmbito
del arbitraje comercial internacional. De los arbitros depende en gran
medida que el arbitraje responda a las expectativas de las partes de
ver resuelta su controversia a través de un procedimiento rigurosoy
finalmente eficaz. Solamente si los arbitros demuestran una elevada
capacidad de accion, particularmente en cuanto a conocimiento del
asunto, dedicacion y celeridad, y, sobre todo, si son imparciales, el
arbitraje se consolidara como la alternativa ideal a la jurisdiccion para
la solucién de conflictos entre las partes.

(*) Socio Director de Garrigues, Abogados y Asesores Tributarios.

El presente articulo estd basado en la ponencia presentada por el autor sobre “Los
arbitros: seleccion, recusacion y reemplazo” en el ambito de la 3% Conferencia Anual
sobre Arbitraje Comercial Internacional en América Latina: La perspectiva de la CCI,
organizada por la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, en Miami, entre el 6
y el 8 de noviembre de 2005.
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1. LA IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DEL ARBITRO

El principio generalmente aceptado en el ambito del arbitraje in-
ternacional, respecto a las cualidades esenciales que debe reunir un arbi-
tro, es que este ha de ser independiente e imparcial. Este principio es el
acogido en la Ley Modelo UNCITRAL (United Nations Commission on
International Trade Law) y en las mas recientes Directrices de la International
Bar Association sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional.

Hay mucho escrito sobre el significado de cada uno de estos
dos términos, ‘independencia’ e ‘imparcialidad’, en el contexto del
arbitraje internacional. Frecuentemente se ha entendido que la ‘in-
dependencia’ es un concepto objetivo, apreciable a partir de las rela-
ciones del arbitro con las partes, mientras que la ‘imparcialidad’ apun-
ta mas a una actitud o un estado mental del arbitro, necesariamente
subjetivo, frente a la controversia que se le plantea.

Los términos de ‘independencia’ e ‘imparcialidad’ no apare-
cen expresamente reflejados en todas las modernas legislaciones na-
cionales sobre arbitraje. En Francia, por ejemplo, dichos términos
no aparecen explicitamente en la ley, aunque si han sido reconoci-
dos por la jurisprudencia como cualidades esenciales de la funcién
arbitral. En otros paises, los términos de ‘independencia’ e ‘impar-
cialidad’ si aparecen expresamente recogidos en la legislacion arbi-
tral; como es el caso, por ejemplo, de Alemania, Bélgica, Holanda,
Brasil, Turquia, Finlandia, Guatemala, Grecia, Egipto, Japon y Espa-
na. En otros casos, como el inglés o el sueco, la Ley solo se refiere
expresamente al requisito de imparcialidad.

Similares diferencias terminolégicas se aprecian en los distin-
tos reglamentos de arbitraje de las instituciones arbitrales. Asi, el arti-
culo 7(1) del Reglamento de Arbitraje de CCI (Camara de Comercio
Internacional) s6lo hace referencia explicita a la independencia,
mientras que los Reglamentos de Arbitraje de la LCIA (London Court
of International Arbitration) (articulo 5.2),1a AAA (American Arbitration
Association) (articulo 7.1) y el Instituto de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Estocolmo (articulo 5.4), asi como las mas reciente-
mente aprobadas Swiss Rules of International Arbitration (articulo 9.1),
siguen la formula UNCITRAL de referirse tanto a la independencia
como a la imparcialidad del arbitro.
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Estas diferencias terminologicas, ya sea entre legislaciones na-
cionales o entre reglamentos de arbitraje, no encierran a mi juicio
ninguna diferencia sustancial o de fondo respecto a laidea de princi-
pio ala que inicialmente me referi, ampliamente extendiday acepta-
da en el ambito del arbitraje internacional, de que el arbitro debe ser
independiente e imparcial. Distinguidos comentaristas del Reglamen-
to de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, al referirse
al articulo 7(1) del mismo, en el que solo se hace referencia a la
independencia del arbitro (sin mencionar expresamente su impar-
cialidad), han ayudado a clarificar esta cuestion senalando que el
principal objetivo del articulo 7(1) es asegurar el nombramiento de
arbitros imparciales y que si el Reglamento de la Cimara de Comer-
cio Internacional ha preferido expresar el requisito relevante en tér-
minos de independencia, ello ha sido por entender que la indepen-
dencia es una nocion mas objetiva, mas facilmente verificable por la
Corte, a la vista de las relaciones pasadas y presentes del arbitro®.

2. EL DEBER DE REVELACION DEL ARBITRO

Tan importante como el anterior principio de que el arbitro
debe ser independiente e imparcial lo es también el principio de que
las partes han de tener la oportunidad de valorar si dichas cualidades
efectivamente concurren en el arbitro. Y para ello, obviamente, no
basta con que el arbitro se considere a si mismo o simplemente se
declare independiente e imparcial, sino que es necesario que aquel
revele a las partes cualquier circunstancia que pueda dar lugar a du-
das justificadas sobre su imparcialidad o independencia.

Este deber de revelacion del arbitro es uno de los mds impor-
tantes y delicados de los que integran la funcién arbitral. Su correcto
cumplimiento sirve al doble propdésito de respetar la voluntad de
quienes acuden al arbitraje y de proteger el futuro laudo.

Al referirme a este deber como un deber delicado del arbitro

quiero decir que su ejercicio no siempre es tarea facil, porque las

() DeraiNs, Y. y Scuwartz, E., A Guide to the New ICC Rules of Arbitration, Kluwer Law
International, 1998.
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circunstancias a revelar no son solamente las que el propio arbitro
considere que ponen en duda su imparcialidad o independencia y
que, a buen seguro, le llevaran directamente a comunicar a las partes
que no puede actuar como tal, sino también aquellas otras circuns-
tancias que, a los ojos de las partes, pongan en duda esas cualidades.
Se exige asi al arbitro un esfuerzo de apreciacion, marcado necesa-
riamente por su vision subjetiva de las cosas, de lo que otras visiones
también ineludiblemente subjetivas, las de las partes, puedan enten-
der como “dudas justificadas” sobre la imparcialidad e independen-
cia de aquél.

Inmerso en este subjetivismo, el método mas seguro que pro-
bablemente pueda seguir el arbitro para dar cumplimiento a su de-
ber de revelacion consista en revelar lo que directamente crea que
debe revelar y ademas lo que dude si debe revelar. Esta es la norma
que, con buen sentido, se sigue en los arbitrajes ante la CCI, donde
las personas propuestas para ser arbitros deben completar una “De-
claracion de aceptacion y declaracion de independencia de arbitro”,
en la que expresamente se advierte al candidato que “[e]n caso de
duda usted debera optar por la revelacion”. Y es que, por poca que sea la
relevancia que tenga una determinada circunstancia a los ojos del
arbitro, la decision de ponerla en conocimiento de las partes en caso
de duda parece la mas acertada; no tanto por la circunstancia en si,
que una vez revelada por el arbitro es bien posible —y ademas fre-
cuente— que no dé lugar a ninguna objecion, sino por las dudas que
podria despertar en una de las partes, que mas tarde tuviese conoci-
miento de esa circunstancia, el hecho de que el arbitro no la hubiese
revelado antes.

En este sentido, es importante que las personas llamadas a ac-
tuar como arbitros afronten su deber de revelacion con rigor y sin
miedo a que las circunstancias que revelen puedan ser consideradas
por la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, que es la encarga-
da de resolver la recusacion que pueda formular cualquiera de las
partes, como un impedimento para ejercer como darbitros. A pesar
de que el Reglamento de Arbitraje de la CCI no exige a la Corte el
motivar su decision sobre una recusacion, la CCI ha dado buena
muestra, durante anos, de que la revelacion de circunstancias por los
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arbitros no determina en absoluto que una recusaciéon formulada
por una parte sobre la base de alguna de esas circunstancias tenga
necesariamente que prosperar.

3.  HACIA UNA IDEA INTERNACIONAL DEL CONTENIDO Y
ALCANCE DEL DEBER DE REVELACION DEL ARBITRO

Entender de un modo u otro el significado de la ‘imparciali-
dad e independencia’ del arbitro conduce, casi irremisiblemente, a
entender de forma distinta como ha de dar cumplimiento un arbitro
a su deber de revelacion; o, dicho de otro modo, cual debe ser el
contenido y alcance de ese deber. Esto hace que sea deseable, en el
ambito general del arbitraje, la busqueda de un significado homogé-
neo de los términos de ‘imparcialidad e independencia’; o, al me-
nos, si esta busqueda de conceptos resultare excesivamente dificil, la
busqueda de una idea homogénea de lo que deba entenderse por
circunstancias que un arbitro debe revelar para satisfacer el derecho
de las partes de conocer cualquier circunstancia que pueda dar lugar
a dudas justificadas sobre aquellas dos cualidades.

La confluencia en el arbitraje internacional de partes, aboga-
dos y arbitros de distintas nacionalidades y tradiciones juridicas ha
ido poniendo de relieve desde hace anos, con mucha mas intensidad
que en el ambito del arbitraje doméstico, el buen sentido de hacer
un esfuerzo comdn por buscar un punto de encuentro respecto a
cudl ha de ser el contenido y alcance del deber de revelacion del
arbitro. Un punto de encuentro este que sirva de estandar interna-
cional y contribuya a la convergencia de la legislacion y la jurispru-
dencia de los distintos paises en esta materia, con el fin de dotar de
mayor seguridad juridica a la resolucion de las disputas que surjan
en el comercio internacional.

Un primer paso importante hacia ese punto comun de encuen-
tro, aun pendiente en algunos paises, lo constituye la toma de con-
ciencia por parte de los legisladores nacionales de que las causas de
recusacion de jueces y magistrados, que normalmente aparecen tasa-
das e identificadas en las legislaciones de cada Estado, no sirven para
explicar -y mucho menos para agotar— las circunstancias que pue-
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den razonablemente poner en duda la independencia o la impar-
cialidad de un arbitro. Aunque en un plano conceptual parece ade-
cuado admitir que estas cualidades del arbitro deben significar algo
ciertamente proximo a lo que quiso expresarse en el articulo 10 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el articulo 6
del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, cuando en ambos se hizo
referencia al derecho a ser juzgado por un tribunal “/ndependiente e
imparcial”, lo cierto es que la propia esencia de la institucién arbi-
tral, cuya razén de ser no es otra que la voluntad de las partes, hace
que la ‘vara de medir’ la independencia e imparcialidad de los or-
ganos judiciales, a partir de un numerus clausus de circunstancias,
siempre corra el riesgo de ser inapropiada en un arbitraje, por de-
fecto o incluso por exceso.

Otro paso sin duda util para seguir avanzando hacia un enten-
dimiento internacional mas homogéneo del deber de revelacion de
los arbitros vino dado el 22 de mayo del pasado ano, con la aproba-
cion, por el Consejo de la IBA (International Bar Association), de sus
Directrices o “Guidelines” sobre Conflictos de Intereses en el Arbitra-
je Internacional. En el tema del deber de revelacion o “duty of
disclosure” del arbitro, estas Directrices vinieron a sustituir lo dispues-
to anteriormente en las “IBA Rules of Ethics” de 1987.

Al margen de que estas Directrices acogen el principio general
de imparcialidad e independencia del arbitro ( “General Standard” N°®
1) y también disponen que cualquier duda respecto a si ha de revelarse
una determinada circunstancia ha de ser resuelta a favor de la revela-
cion ( “General Standard” N® 3.c), su aportacion mas especifica consis-
te en incorporar cuatro listas donde aparecen catalogadas, sin animo
de exhaustividad, distintas circunstancias que pueden darse en la
practica con relacion al deber de revelacion del arbitro, con el fin de
orientar a este, a las partes, a las instituciones arbitrales y a los jueces
sobre el sentido y alcance de aquel deber:®

2 Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional,
Practical Application of the General Standards, puntos 2, 3y 6:
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- Lista Roja “no renunciable”: Circunstancias que incapacitan a
una persona para actuar como arbitro, aunque sean reveladas a
las partes.

- Lista Roja “renunciable”: Circunstancias que s6lo permiten a
una persona actuar como arbitro si las partes, conociéndolas,
asi expresamente lo acuerdan.

- Lista Naranja: Circunstancias que el arbitro debe revelar a las
partes y que estas, al conocerlas, pueden aceptar por simple
silencio u omision de objecion.

- Lista Verde: Circunstancias que no es necesario que el arbitro
revele a las partes.

Sin perjuicio de los puntos para la discusion que susciten, es
justo reconocer a estas Listas un indudable valor orientativo en el
ambito del arbitraje internacional. No aspiran a la imposible mision
de identificar y encerrar en un numerus clausus todas las circunstan-
cias concretas que un arbitro deba revelar, sino a la mas prudente de
servir de guia para abordar mas facilmente el problema de un posi-

®  “The non-waivable Red List includes situations deriving from the overriding principle that
no person can be his or her own judge. Therefore, disclosure of such a situation cannot cure
the conflict”.

®  “The waivable Red List encompasses situations that are serious but not as severe. Because
of their seriousness, unlike circumstances described in the Orange List, these situations
should be considered waivable only if and when the parties, being aware of the conflict of
interest situation, nevertheless expressly state their willingness to have such a person act as
arbitrator, as set forth in General Standard 4(c)”.

e “The Orange List is a non-exhaustive enumeration of specific situations which (depending
on the facts of a given case) in the eyes of the parties may give raise to justifiable doubts as
to the arbitrator’s impartiality and independence. The Orange List reflects situations that
would fall under General Standard 3(a), so that the arbitrator has a duty to disclose such
situations”.

e “The Green List contains a non-exhaustive enumeration of specific situations where no
appearance of, and no actual, conflict of interest exists from the relevant objective point
of view. Thus, the arbitrator has no duty to disclose situations falling within the Green
List”.
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ble conflicto de intereses del arbitro frente a las partes o a los repre-
sentantes de estas en un procedimiento arbitral.

4. EL ARBITRO NOMBRADO POR UNA PARTE

Deciamos anteriormente que el principio generalmente acep-
tado en el ambito del arbitraje internacional, respecto a las cualida-
des del arbitro, es que este debe ser independiente e imparcial. Di-
cho principio, tal y como esta formulado en la Ley Modelo
UNCITRAL, en las Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intere-
ses en el Arbitraje Internacional y en multitud de leyes nacionales y
otras normas o directrices de distinto origen que estan dirigidas al
arbitraje internacional, es aplicable a todos los arbitros, ya hayan sido
estos nombrados por una parte, por todas ellas de comun acuerdo o
por un tercero imparcial.

Siendo lo anterior cierto, también es cierto que la figura del
“party-appointed arbitrator” ha sido durante anos y contintia hoy sien-
do frecuente objeto de reflexiones en el ambito del arbitraje interna-
cional. La raiz de muchas de estas reflexiones suele encontrarse en la
percepcion, a mi juicio sensata, de que las partes que desean un tri-
bunal arbitral compuesto por tres arbitros independientes e impar-
ciales, pero que al mismo tiempo desean que cada una de ellas nom-
bre a un arbitro y que el presidente del tribunal sea nombrado por
un tercero, es posible que no deseen ni esperen de los arbitros nom-
brados por ellas la coincidencia en un patrén ontolégico de inde-
pendencia e imparcialidad con el tercer arbitro.

La pregunta que surge naturalmente ante un tribunal arbitral
asi constituido, y dado el silencio que la mayoria de leyes y reglamen-
tos de arbitraje guardan a este respecto, es la siguiente: ¢;cabe admitir
alguna diferencia entre la conducta del presidente del tribunal y la
de sus dos coarbitros sin dejar de exigir a todos ellos los requisitos de
independencia e imparcialidad? Y si asi fuese, ¢cual podria ser con-
cretamente tal diferencia?

A mi juicio, esa diferencia de conducta puede darse y estar jus-
tificada sin que ello implique que los arbitros nombrados por las par-
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tes dejen de ser independientes e imparciales. Y, en tal caso, dicha
diferencia puede consistir en que cada uno de los dos codrbitros tra-
te de asegurar que el caso presentado por la parte que lo nombro sea
adecuadamente entendido por todos los miembros del tribunal arbi-
tral. Como ha senalado un distinguido conocedor del arbitraje inter-
nacional, en esa diferencia cabe ver tanto un deber del coarbitro
hacia la parte que lo nombré como un deber de aquél hacia todas las
partes del caso, a las que debe suponerse haber buscado de buena
fe, mediante la eleccion del arbitraje internacional, el asegurar la
resolucion de sus disputas con arreglo a altos estaindares de impar-
cialidad, justicia y debido proceso que necesariamente requieren,
rutinariamente, que el tribunal arbitral oiga y comprenda adecua-
damente los casos presentados por cada parte del arbitraje, y no
menos que eso.®

De lo demas hay que huir; especialmente de pretender que el
coarbitro llamado a ser independiente e imparcial sea realmente un
abogado disfrazado en el seno del tribunal arbitral. Flaco favor el
que se hace con ello la parte que piensa asi intentar sacar adelante
sus pretensiones en el arbitraje; y flaco favor el que se hace, en tal
caso, al arbitraje como institucion.

5. APUNTE FINAL

Es dificil reflexionar sobre la figura del arbitro sin reflexionar,
al mismo tiempo, sobre la idea misma que tengamos o deseemos te-
ner del arbitraje en general. El respeto y la confianza que ambos des-
pierten en la comunidad internacional van de la mano.

Conviene que no soélo el arbitro, sino también las partes, los
representantes de estas y las instituciones arbitrales asuman el papel
que a cada uno, respectivamente, corresponde para tratar de asegu-
rar que la funcion arbitral responda eficazmente a las expectativas de
rigor e independencia que en ella se depositan. En este sentido, es

3 GricirA NAON, H. A., Party-appointed arbitrators: a Latin American perspective?, IBA
Arbitration Day Presentation, Sao Paulo, Febrero, 2004.
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importante que las partes y sus representantes o asesores sean cons-
cientes que la libre seleccion de un arbitro no es simplemente un
derecho que les asiste, sino también un necesario ejercicio de res-
ponsabilidad; también es importante que las instituciones arbitrales
se doten y hagan uso de mecanismos que les permitan, en alguna
medida, controlar la independencia e imparcialidad de los arbitros y
su eficacia en el desempeno de su labor.
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PLANTEOS DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN EL ARBITRAJE

RoQUE J. CAvano )

SUMARIO: 1. Objeto y alcances de este trabajo. 1.1. Introduccion. 1.2. Aclara-
ciones sobre el alcance de este trabajo. 2. La jurisdiccion arbitral y sus limites.
2.1. Justificacién y alcances de la jurisdiccion arbitral. 2.2. Cuestiones arbitrables
seguin el derecho argentino. 3. Arbitrabilidad y planteos de inconstitucionalidad.
3.1. Efectos de la invocacién de normas imperativas sobre la jurisdiccion de los
drbitros. 3.2. Nuestra opinion sobre la arbitrabilidad de los planteos de
inconstitucionalidad. 3.3. Las soluciones adoptadas en la experiencia argenti-
na. 3.3.1. El caso “TT.BB.”. 3.3.2. El caso “Otondo”. 3.3.3. El caso “Cie R.P.
S.A.”. 4. ;Pueden los drbitros declarar la inconstitucionalidad de una norma?
4.1. Caracteristicas del control constitucional argentino. 4.2. Nuestra
opinién. 4.2.1. La declaracién de inconstitucionalidad por drbitros iuris.
4.2.2. La declaracion de inconstitucionalidad por drbitros de equidad. 4.3. La
cuestion, en doctrina y jurisprudencia. 4.3.1. Las opiniones doctrinarias.
4.3.2. La jurisprudencia de los tribunales argentinos. 4.3.2.1. El caso
“Otondo”. 4.3.2.2. El caso “KCK Tissue”. 4.3.2.3. El voto del juez Belluscio
en “Di Mascio”. 5. Conclusiones.

1. OBJETO Y ALCANCES DE ESTE TRABAJO
1.1. Introduccion

Aunque no es frecuente que un proceso arbitral incluya cuestio-
nes de constitucionalidad como tema decidendum, tampoco es impen-
sable que tales planteos puedan presentarse. De hecho, con motivo
de la legislacion de emergencia dictada en la Argentina como conse-
cuencia de la crisis de finales de 2001, hubo casos en que asi sucedi6.

(%) Gerente Juridico de Ia Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires, Argentina.
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En lineas generales, la Ley N® 25.561 (sancionada el 6 de enero
de 2002) derog6 el régimen de “convertibilidad” del peso argentino,
vigente desde 1991, y habilit6 una “readecuacion” de la relacion de
cambio entre ambas monedas.® Al derogarse las normas que impe-
dian la devaluacion del peso, y en prevencion de las consecuencias
de la segura devaluacion que sobrevendria, la ley estableci6 una serie
de normas destinadas a reglar la “reestructuracion” de las obligacio-
nes afectadas por la ley. Respecto de las obligaciones concertadas en
dolares, nacidas de relaciones juridicas privadas, la ley dispuso, ini-
cialmente, una limitacion transitoria al derecho de los acreedores a
cobrar en doélares. Sin perjuicio de la ulterior determinacion del con-
tenido de las obligaciones, habilit6 al deudor a pagar en pesos a la par
y, consecuentemente, limit6 el derecho del acreedor a rechazar el pago
en moneda diferente de la pactada. También limito, por 180 dias, la
exigibilidad de cualquier reajuste que pretendiera el acreedor.® Aun-

(1) Conforme a este régimen, el dolar estadounidense era “convertible”, a la par, con la
moneda local.

) El articulo 2 de la ley dispuso: “El Poder Ejecutivo nacional queda facultado, por las
razones de emergencia publica definidas en el articulo 1, para establecer el sistema
que determinara la relacién de cambio entre el peso y las divisas extranjeras, y
dictar regulaciones cambiarias”.

() Elarticulo 11 de la ley dispuso: “Las prestaciones dinerarias exigibles desde la fecha
de promulgacion de la presente ley, originadas en contratos celebrados entre
particulares, sometidos a normas de derecho privado, pactados en ddlares u otra
moneda extranjera o en los que se hubiesen establecido cldusulas de ajuste en ddlares
u otra moneda extranjera, quedan sometidas a la siguiente regulacion: 1) las
prestaciones seran canceladas en pesos a la relacién de cambio un peso ($ 1) =un
doélar estadounidense (U$S 1), en concepto de pago a cuenta de la suma que, en
definitiva, resulte de los procedimientos que se establecen seguidamente; 2) las
partes negociaran la reestructuracion de sus obligaciones reciprocas, procurando
compartir de modo equitativo los efectos de la modificacion de la relaciéon de cambio
que resulte de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 2 de la presente ley,
durante un plazo no mayor a ciento ochenta (180) dias. Acordadas las nuevas
condiciones, se compensaran las diferencias que, eventualmente, existan entre los
pagos dados a cuenta y los valores definitivamente acordados; 3) de no mediar
acuerdo entre las partes, las mismas quedan facultadas para seguir los procedimientos
de mediacion vigentes en las respectivas jurisdicciones y ocurrir ante los tribunales
competentes para dirimir sus diferencias. En este caso, la parte deudora no podra
suspender los pagos a cuenta ni la acreedora negarse a recibirlos”.
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que también previé un mecanismo de reajuste de las obligaciones, el
Decreto N° 214/02 (dictado por el Poder Ejecutivo en uso de faculta-
des delegadas por la ley 25.561) establecié —con caracter general-la
“pesificacion” (conversion a pesos, a la relacion de cambio un peso =
un dolar) de las obligaciones en dolares.®

Abandonada la “convertibilidad” del peso, la moneda local co-
menzo un acelerado proceso de devaluacion frente al dolar.® Frente
a la magnitud de la desvalorizacion del peso, la constitucionalidad
de las normas que convertian “uno a uno” las obligaciones en déla-
res comenzaron a ser cuestionadas, invocandose la violacion al dere-
cho de propiedad garantizado por la Constitucion Nacional. Como
muchos de los contratos en que se establecian tales obligaciones con-
tenian clausulas de arbitraje, el planteo no tardé en llegar a los tribu-
nales arbitrales, generalmente de la mano de los acreedores que pre-
tendian evitar la “pesificacion” de sus acreencias, argumentando la
inconstitucionalidad de las normas que la habian dispuesto.

1.2. Aclaraciones sobre el alcance de este trabajo

En este trabajo nos proponemos considerar cudl es la situacion
en que se encuentran los arbitros cuando, en un proceso arbitral,
una de las partes introduce, como argumento para sostener su pre-
tension, la inconstitucionalidad de una norma legal.©® El tema susci-
ta una serie de interrogantes que se manifiestan en varios niveles.

#) El articulo 8 de este Decreto dispuso, en su parte pertinente: “Las obligaciones
exigibles de dar sumas de dinero, expresadas en dolares estadounidenses u otra
moneda extranjera, no vinculadas al sistema financiero, cualquiera sea su origen
o naturaleza, se convertirdn a razén de un délar estadounidense (U$S 1) = un peso
($ 1)... Si por aplicacién de esta disposicion, el valor resultante de la cosa, bien o
prestacion, fuere superior o inferior al del momento de pago, cualquiera de las
partes podra solicitar un reajuste equitativo del precio”.

) El délar cotizd, en los primeros dias del afio 2002, a $ 1,50 por délar. A mediados de
febrero ya se ubicaba en una cotizacién de alrededor de $ 2,00. Para marzo de ese
mismo ano se cotizaba a aproximadamente $ 2,50. En mayo superé la barrera de los
$ 3,00, estabilizindose luego en valores cercanos a $ 3,50 durante los restantes meses
del ano 2002.

6 Aunque es dificil imaginar el contexto en que podria producirse, una cuestiéon
diferente —y mucho mds compleja— seria si se planteara a los arbitros una
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Un primer aspecto a considerar es si un planteo de
inconstitucionalidad afecta (y en su caso, c6mo) la arbitrabilidad del
caso; es decir, si los arbitros pueden continuar interviniendo o ante
la mera articulacion de la cuestion constitucional deben declinar su
jurisdiccion a fin de que tal peticion sea decidida por los 6rganos judi-
ciales. Un segundo aspecto, en caso que la respuesta al interrogante
mencionado sea en el sentido de la subsistencia de la jurisdiccion arbi-
tral, es si las facultades de los arbitros alcanzan para efectuar el control
de constitucionalidad de una norma y, mas precisamente, si los arbi-
tros podrian declarar la inconstitucionalidad de una norma legal.

En los capitulos subsiguientes intentaremos dar respuesta a es-
tos interrogantes, aclarando que, especialmente en orden al segun-
do de ellos, su analisis esta basado, sustancialmente, en el sistema de
control constitucional argentino, por lo que las conclusiones a que
arribemos no son, necesariamente, universales.

2. LAJURISDICCI()N ARBITRAL Y SUS LIMITES

2.1. Justificacion y alcances de la jurisdiccion arbitral

El arbitraje, como se sabe, es un método de resolucion de con-
flictos cuya caracteristica fundamental es que las controversias son
resueltas por un tercero imparcial, que no es un magistrado judicial,
a través de procedimientos diferentes de los que establecen los c6di-
gos procesales y con la posibilidad de excluir la aplicacion de las nor-
mas de Derecho positivo.(” Con las salvedades antedichas, los arbi-
tros conocen de las cuestiones sometidas a ellos en términos simila-
res a los magistrados del Poder Judicial y las decisiones que adoptan
en uso de sus facultades, una vez firmes, adquieren el efecto de cosa
juzgada. Tanto que, en caso de no ser voluntariamente observadas,
su cumplimiento forzado puede procurarse por los procedimientos

pretension dirigida tnica y exclusivamente a declarar la inconstitucionalidad
de una norma.

(1) Este ultimo caso se verifica en el arbitraje de amigables componedores, que resuelven
“a su leal saber y entender” (articulo 769 CPCCN).
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previstos para la ejecucion de sentencias judiciales, de conformidad
con el articulo 499 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion (en adelante CPCCN).®

El arbitraje nace, usualmente, mediante una declaracion de
voluntad comun de las partes.® Esa estipulacion implica la exclusion
de la jurisdiccion judicial: pactado el arbitraje, las partes otorgan a
los arbitros potestades jurisdiccionales, renunciando a ser juzgadas
por los tribunales ordinarios. El acuerdo arbitral, en consecuencia,
tiene naturaleza convencional, por lo que resulta aplicable a su res-
pecto lo dispuesto en materia de contratos. Sin embargo, a diferen-
cia de los contratos comunes, el acuerdo arbitral hace nacer, en cabe-
za de los arbitros, potestades semejantes a las de un juez estatal. El
arbitraje tiene, pues, una fisonomia particular, ya que si bien se asien-
ta sobre el principio de la libertad negocial, la naturaleza de la funcion
que se atribuye a los arbitros como consecuencia de esa declaracion de
voluntad de las partes proyecta un cierto contenido publico. Aun cuan-
do emana de un acuerdo de voluntades —como tal, regido por el dere-
cho civil- el arbitraje no tiene efectos meramente privados.?

La jurisdiccion es un concepto con fuertes connotaciones pu-
blicas y generalmente asociado a la idea del Estado. Como este crea
el Derecho y tiene el deber de asegurar el cumplimiento efectivo de
las conductas impuestas por las normas, se razona que si la funcion
jurisdiccional interesa al conjunto de la sociedad, es logico que se
ejerza a través de los 6rganos del Estado. Concebido el ordenamien-

(8)  En su parte pertinente, la norma dispone: “Consentida o ejecutoriada la sentencia
de tribunal judicial o arbitral y vencido el plazo fijado para su cumplimiento, se
procedera a ejecutarla, a instancia de parte, de conformidad con las reglas que se
establecen en este capitulo”. Sobre el tema, puede verse Cavano, Roque J.: “La
ejecucion de los laudos arbitrales”, JA 1998-11-30.

) Si bien el sometimiento a arbitraje es, generalmente, de naturaleza voluntaria, una
vez pactado, se convierte en obligatorio. Sobre las diferentes modalidades y efectos
del acuerdo arbitral (cldusula compromisoria y compromiso arbitral), remitimos a
Cavano, Roque J., Arbitraje, Ad Hoc, 2* edicion, Buenos Aires, 2000.

(10) Cawvano, Roque J., “Las personas juridicas como arbitros y los limites a la autonomia
de la voluntad, en un curioso caso de arbitraje”, ED 184-521.
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to juridico como un medio de control social,(V la creacion o instau-
racion del Poder Judicial es su consecuencia inmediata: no sélo es el
medio para garantizar la observancia general de las normas,? al
mismo tiempo, para mantener la paz social, arbitrando —por este
medio-la solucion pacifica de los conflictos, cuya subsistencia puede
poner en riesgo la vida en sociedad.(?

Con todo, sin dejar de advertir que en la resolucion de todo
conflicto existe un interés general, debe advertirse que este coexiste
con los intereses particulares afectados por el incumplimiento de la
norma. De alli que la jurisdiccion presenta un doble cardcter: publi-
co, en cuanto procura la actuaciéon del Derecho cuando la norma no
ha sido observada y el mantenimiento de la paz social, y privado, en
tanto se propone también satisfacer intereses particulares de quienes
estan directamente involucrados en la situacion de conflicto.

En este ultimo aspecto, no puede negarse a las partes el dere-
cho de satisfacer los intereses particulares a través de métodos distin-
tos del litigio judicial, lo cual ocurre, por ejemplo, cuando las partes
emprenden negociaciones —en forma directa o con la asistencia de
un mediador— con la intencién de poner fin al conflicto a través de
un acuerdo mutuamente satisfactorio. En los conflictos que solo afec-
tan intereses particulares, rige el llamado “principio de reserva”, con-

(1) La supervivencia de la vida en comunidad y la consecucién de los fines de la
organizacion social exigen la instauraciéon de un “orden social”, necesario para
regular las conductas inter-subjetivas y armonizar las necesidades individuales con
las del conjunto. La conflictividad potencial, tipica de las relaciones sociales y natural
en toda sociedad, da origen al Derecho como “instrumento” dispuesto para la
resolucion de los conflictos. BENABENTOS, Omar, Teoria general del Proceso, Tomo 1,
Ed. Juris, 2002.

(12) “El efecto del Derecho se logra por medio de quienes estan al frente de la
jurisdiccion, pues ¢de qué serviria que en una ciudad hubiese Derecho, si faltaran
quienes pudieran administrar los derechos?”. Digesto, Libro I, Titulo II, §13.

(13) Cavano, Roque J., Gosel, Marcelo y PapiLLa, Roberto E., Negociacion y mediacion.
Instrumentos apropiados para la abogacia moderna, Ad Hoc, Buenos Aires, 1997.

(4 LascaNo, David: Jurisdiccion y competencia, Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires, 1941,
p- 12.
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sagrado en el articulo 19 de la Constituciéon Nacional,» que ratifica
lalibertad de cada persona de resolver sus conflictos y autocomponer
sus intereses del modo que crean conveniente: tales acciones perte-
necen a la esfera privada de los individuos y, como tales, quedan exen-
tas de la autoridad de los magistrados. %

Las mismas razones pueden invocarse para fundar el derecho
de las partes a pactar el arbitraje, derecho que algunas constitucio-
nes consagran de manera expresa,!” y que en la Argentina ha sido
reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Al inter-
pretar la garantia del “juez natural”,(0® la Corte determiné que el
arbitraje, en tanto surge de un acto voluntario y recae sobre dere-
chos de libre disponibilidad, es perfectamente compatible con la
Constitucion Nacional.™ El arbitraje, en definitiva, implica el reco-

(15) “Articulo 19: Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtn habitante de la Nacion
sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

(16) PunTE, Roberto, “Sobre la resoluciéon de conflictos dentro de la Constitucion
Argentina”, ElDial.com, Suplemento de Derecho Constitucional, 06/12/2004.

(17) Seguramente tomando como fuente el articulo 280 de la Constitucién espanola de
1812 (que, a su vez, recogi6 una norma similar contenida en la Constitucion francesa
del 3 de septiembre de 1791) las actuales Constituciones de Honduras (articulo
110), de Costa Rica (articulo 43), de El Salvador (articulo 23) y de Peru (articulo
62) disponen que no puede privarse a los particulares del derecho de terminar sus
asuntos privados por transaccion o arbitraje.

(18) En su parte pertinente, el articulo 18 de la Constitucién Nacional establece: “Ningun
habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa... Es inviolable la defensa en juicio de la personay
de los derechos”.

(19 Lafuerza obligatoria de la cldusula contractual que prevé la intervencion de arbitros
en las diferencias que pudieran surgir entre las partes, resulta de lo dispuesto en el
articulo 1197 del Cédigo Civil. La convencién que somete a drbitros determinadas
cuestiones de naturaleza econémica, inhabilita a los contratantes para impugnar la
validez constitucional de la intervencioén de los mismos, ya que el articulo 18 de la
Constitucion Nacional se refiere al caso de un litigante al que se haya formado una
comision o se le haya designado un juez especial para que lo juzgue, situaciéon que
no es equiparable a la de los arbitros elegidos por las partes y en un caso en que la
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nocimiento del derecho de las partes de disponer el sometimiento
de sus controversias privadas a personas diferentes de los magistra-
dos judiciales, consecuencia logica del poder de disposicion que tie-
nen sobre aquellos derechos que no afecten el interés publico (arti-
culos 1197, 21 y 872 del Codigo Civil argentino).

Lo dicho acerca del contenido de interés publico involucrado
en la nocion de jurisdiccion no altera esta conclusion. Porque, aun
en el aspecto que la jurisdiccion concierne al interés publico (la ne-
cesidad de solucionar pacificamente los conflictos para lograr el
mantenimiento de la paz en el seno de la comunidad, como condi-
cion para la convivencia social), nada hay que exija la ineludible in-
tervencion del Poder Judicial. Esos intereses pueden igualmente sa-
tisfacerse por medios diferentes del litigio judicial. En otras palabras:
si bien es cierto que a la sociedad en su conjunto le interesa solucio-
nar pacificamente los conflictos, evitar el uso de la violencia y garan-
tizar una convivencia armonica entre sus integrantes —y por ello le
incumbe al Estado proporcionar los medios para lograr esos objeti-
vos—, es igualmente cierto que tales objetivos pueden alcanzarse tam-
bién a través del arbitraje.

La conclusion que se infiere de lo expuesto es que, aunque
exista un interés publico implicito en la nocién de jurisdiccion, esta
no es —ni puede ser— una funcion exclusiva del Estado, ya que no
puede suprimir el derecho de quienes, en la 6rbita de sus derechos
disponibles, procuran una solucién al conflicto por vias diferentes
del sistema judicial. Ello, naturalmente, siempre que la resolucion
sea pacifica y no vulnere esenciales principios de convivencia, condi-
ciones que cumple perfectamente el arbitraje. Existe una zona de
libertad que permite a los particulares prestar un consentimiento
valido para componer cierta clase de conflictos mediante un acuer-
do directo o, en las mismas condiciones, sustraerlos de la esfera del
Poder Judicial para someterlos a decision de jueces arbitros. En la

materia de la discusion se reduce a establecer si la clausula compromisoria
comprende o no el punto motivo del litigio. CSJN, 1940, “Griskan, Isaac c. Reisz y
Cia.”, Rev. Fallos 187: 458.
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medida que sé6lo afecte intereses y derechos disponibles, la decision
de las partes de renunciar a ser juzgados por los 6rganos judiciales
provistos por el Estado no puede producir agravio a la comunidad ni
al orden juridico, ya que satisface tanto los intereses particulares
involucrados en la controversia, cuanto los publicos en obtener una
solucion pacifica. )

No cabe duda que los arbitros ejercen una funcion esencial-
mente jurisdiccional. Aun cuando carecen de imperium, lo que defi-
ne la esencia de la jurisdiccion es la atribucion cognoscitiva y decisoria,
y el efecto que esta decision tiene,®) independientemente de si el
organo que la dicté puede ejecutarla forzadamente por si mismo o si
debe recurrirse al auxilio de otro.?» Sin embargo, es evidente que la
jurisdiccion de los arbitros no es exactamente igual a la de los jueces.
Entre otras diferencias —que, sin embargo, no alteran la similitud
sustancial, consistente en resolver de manera vinculante y obligato-

(20) “La preexistencia de un acto voluntario de adhesién, aceptacion o sometimiento a
la intervencion de drbitros, autoriza a declarar que no existe agravio al derecho de
ocurrir ante un 6rgano judicial en procura de justicia. Este derecho es también
renunciable por parte de quien, habiendo podido optar entre la via judicial y la
administrativa, elige esta ultima”. CSJN, 1961, “Expreso Santo Tomé -Linea H”, Rev.
Fallos 250: 61.

21) “La cosa juzgada pertenece a la esencia de la jurisdiccion. Si el acto no adquiere
real o eventualmente autoridad de cosa juzgada, no es jurisdiccional. Si un acto
adquiere autoridad de cosa juzgada es jurisdiccional. No hay jurisdiccién sin
autoridad de cosa juzgada”. CouTure, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal
civil, Depalma, Buenos Aires, 1958.

(22) “Las leyes procesales asignan el especifico nombre de laudo a la decisién definitiva
que pronuncian los arbitros o amigables componedores sobre las cuestiones litigiosas
incluidas en el compromiso. Aunque no se trata de un acto emanado de un 6rgano
del Estado en sentido juridico material, el laudo arbitral es sustancialmente
equiparable a las sentencias dictadas por los jueces publicos, pues participa de su
mismo caracter imperativo y tiene aptitud para adquirir eficacia de cosa juzgada.
Esta ultima calidad no se halla supeditada, en nuestro derecho, y a diferencia de lo
que ocurre en otras legislaciones, a la homologacion judicial del laudo, aunque
algunos c6digos provinciales imponen, con posterioridad al pronunciamiento de
éste, la observancia de ciertos requisitos que en alguna medida entorpecen su
eventual fuerza ejecutiva”. Paracio, Lino E., Derecho Procesal Civil, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1992, Lexis-Nexis on line, N® 2512/001094.
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ria— interesa aqui destacar que la jurisdiccion de los tribunales judi-
ciales tiene caracter imperativo y amplio (no depende de un acto
voluntario de adhesion ni tiene limites respecto de las materias que
pueden someterse a su decision),® mientras que la jurisdiccion ar-
bitral es voluntaria y limitada.

Los limites de la jurisdiccion arbitral son de dos 6rdenes: algu-
nas provienen de su condicion de jurisdiccion privada; otras, de su
origen voluntario. Las primeras son limitaciones impuestas por el
ordenamiento juridico, estan dirigidas a las partes e implican una
restriccion a su autonomia de la voluntad: no todas las personas pue-
den someter a decision de los arbitros todas las cuestiones que de-
seen. Las segundas son las limitaciones que las propias partes impo-
nen, estan dirigidas a los arbitros y se derivan, precisamente, de lo que
ellas pactaron en cada caso: quiénes se sometieron a arbitraje y para
qué materias. Como principio, la renuncia o el desplazamiento de la
jurisdiccion judicial a favor de los arbitros alcanza —subjetivamente—a
quienes fueron parte de esa estipulacion y —objetivamente— a todas
las cuestiones que acordaron someter a juicio de los arbitros, lo que
se determinara interpretando la clausula en la que se pacto6 el arbi-
traje. Pero, previo a ello, es menester determinar la validez de esa
estipulacion, verificando que se hayan cumplido los requisitos de
capacidad de quienes otorgaron el acto y de aptitud de esas materias
para ser objeto de una convencion arbitral.

Es por ello que, para determinar el alcance de la jurisdiccion
arbitral en un caso dado, es necesario efectuar un doble analisis suce-
sivo: en primer lugar, sobre la validez de la clausula arbitral; en se-
gundo lugar -y en caso afirmativo respecto de la anterior— sobre el
alcance de esa estipulacion. En ambos casos, el analisis debe hacerse
tanto en el aspecto subjetivo como material. En otras palabras: para
que un arbitraje pueda llevarse a cabo, respecto de determinadas

23 Se encuentran sometidas a la funcién judicial del Estado todas las personas, fisicas
o juridicas, nacionales o extranjeras, que habiten o se hallen instaladas en su
territorio. Paracio, Lino E., Derecho Procesal Civil, Abeledo-Perrot, 1994, Lexis-Nexis
on line, N® 2504/001749.
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materias y personas, debe examinarse el acuerdo arbitral y verificar
varios presupuestos. Este acuerdo debe ser:

Vilido en sentido material: las cuestiones sobre las que versa el
arbitraje deben referirse a derechos que podian, legalmente,
someterse a arbitraje (arbitrabilidad objetiva) ;%

Vilido en sentido personal: las personas que otorgaron el acto
deben haber tenido capacidad para someterse a juicio de arbi-
tros (arbitrabilidad subjetiva);

Obligatorio en sentido material: debe haber identidad entre
las cuestiones que se someten o proponen someterse a arbitra-
jeyaquellas para las cuales el arbitraje se pact6 (alcance objeti-
vo); )y

Obligatorio en sentido personal: debe haber identidad entre
quienes sean o vayan a ser parte en el arbitraje y quienes han
sido parte en el acuerdo arbitral (alcance subjetivo). 6

Por la indole de este trabajo, ceniremos nuestro analisis al pri-

mero de los aspectos senalados, es decir, a la arbitrabilidad de pre-

(24)

(25)

(26)

“Arbitrabilidad” es una cualidad de lo que es arbitrable, lo que significa “que es
susceptible de ser arbitrado”, término aplicable a las materias (arbitrabilidad objetiva)
y alas personas (arbitrabilidad subjetiva). Charles Jarosson, sin embargo, opina que
la tinica y verdadera arbitrabilidad es la objetiva (la aptitud de un litigio de formar
parte del objeto de un arbitraje) y que hablar de arbitrabilidad “subjetiva” es un
abuso del lenguaje. Jarosson, Charles, “L’arbitrabilité: présentation méthodologique’, Revue
de Jurisprudence Commerciale, enero 1996, p. 1.

Si bien, en principio, el alcance objetivo del acuerdo arbitral se limita a las cuestiones
expresamente sometidas a la jurisdiccion de los arbitros, de conformidad con el
articulo 754 del CPCCN, “se entenderd que han quedado también comprometidas
las cuestiones meramente accesorias y aquellas cuya sustanciacion ante los arbitros
hubiese quedado consentida”.

Aunque, en principio, los efectos subjetivos del acuerdo arbitral se extienden activa
y pasivamente a las partes, este principio puede ceder en situaciones de hecho
particulares, extendiéndose a quienes no fueron parte —stricto sensu— en €1, tal como
sucede con los grupos de sociedades. Sobre el tema remitimos a SUAREZ ANZORENA,
C. Ignacio, “Algunas notas sobre los grupos de sociedades y los alcances del acuerdo
arbitral, segin la practica internacional”, Revista Internacional de Arbitraje, Temis,
Bogotd, N° 2, enero-junio de 2005.
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tensiones que involucren cuestionamientos a la constitucionalidad
de una norma de rango inferior. Adicionalmente, estudiaremos lue-
go si, en caso de considerar el tribunal arbitral que la norma es con-
traria a la Constitucion, puede declarar su inconstitucionalidad.

2.2. Cuestiones arbitrables segiin el derecho argentino

Como se ha anticipado, no cualquier cuestion litigiosa puede
ser resuelta por arbitros. En la base de este principio existe una deci-
sion de politica legislativa: el legislador considera que no debe per-
mitir a las partes la adopcion de métodos privados de resolucion res-
pecto de ciertos tipos de conflicto. Es universalmente reconocido
que la disolucion del vinculo matrimonial o la atribucion de la pater-
nidad, por ejemplo, no pueden ser decididas por arbitros. El princi-
pio conforme el cual ciertas cuestiones no son arbitrables es facil-
mente comprensible y no aparece como irrazonable. Lo opinable,
en todo caso, puede ser como cada legislacion determina los limites
de la no-arbitrabilidad.®”

En términos generales se define el ambito de “lo arbitrable”
diciendo que pueden someterse a decision de arbitros aquellas cues-
tiones que involucran derechos “disponibles”.?® La “disponibilidad”
de un derecho es definida como la posibilidad de decidir libremente
sobre €1, la cualidad que lo hace susceptible, por ejemplo, de transac-
cion y de renuncia.®) Mas alla de la nociéon “normolégica”, desde

27 GaiLLArRD, Emmanuel y SAVAGE, John (eds.), Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration, Kluwer Law International, La Haya, 1999, p. 331.

28) “Poder de disposiciéon o libre disposicion [son] esenciales para la identificacion de
las materias validamente arbitrables”. Audiencia Provincial de Barcelona, 18/03/
91, Rev. Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, N® 1, San Sebastian, 1993, p. 68.

(29 Algunas legislaciones —como la argentina— definen la arbitrabilidad de un derecho
por su transigibilidad; otras —como la legislacion brasilenia o la boliviana— aluden a
la condicién de “disponible”. El concepto, en definitiva, es el mismo, porque la
posibilidad de transigir o renunciar un derecho es, precisamente, consecuencia de
su cardcter disponible. “La disponibilidad de los derechos es el género, mientras
que la arbitrabilidad es una de sus especies”. JAROssON, Charles, “L arbitrabilité:
présentation méthodologique”, ob.y loc. cit.
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una 6ptica logicay axiologica, este razonamiento no admite dudas: si
una persona puede disponer de un derecho (inclusive
renunciandolo) no es posible limitar su aptitud de otorgar a un ter-
cero, aunque no sea un juez del Estado, la potestad de determinar el
contenido o el alcance de ese derecho.

En el Derecho argentino, la arbitrabilidad objetiva esta defini-
da en el articulo 736 del CPCCN, que sienta el principio general:
“Toda cuestion entre partes, excepto las mencionadas en el articulo
737, podra ser sometida a la decision de jueces arbitros”. Las excep-
ciones surgen del articulo siguiente: “No podran comprometerse en
arbitros, bajo pena de nulidad, las cuestiones que no pueden ser obje-
to de transaccion” (articulo 737). A su turno, el Codigo Civil, al legislar
sobre la transaccion, enumera una serie de supuestos particulares en
los que la transaccién no es admitida (articulos 842 a 848) vy, finalmen-
te, dispone que “En todos los demas casos se puede transigir sobre
toda clase de derechos, cualquiera que sea su especie y naturaleza, y
aunque estuviesen subordinados a una condicién” (articulo 849).

Adicionalmente, existen otras normas del Codigo Civil que —por
el juego de remisiones del propio Codigo— resulta tutil analizar. Una
de ellas es el articulo 21, que limita la fuerza obligatoria de las con-
venciones particulares, las que “no pueden dejar sin efecto las leyes
en cuya observancia estén interesados el orden publico y las buenas
costumbres”, correlato del articulo 19, que admite la renuncia de
los derechos conferidos por las leyes “con tal que so6lo miren al inte-
rés individual y que no esté prohibida su renuncia”. La otra es el
articulo 872, que autoriza la renuncia de una persona a todos los
derechos establecidos en su interés particular, aunque sean even-
tuales o condicionales; pero veda la que afecte a los derechos conce-
didos menos en el interés particular de las personas que en mira del
orden publico.

En otras palabras, el principio general consagrado por el arti-
culo 1197 del Cédigo Civil,®? coherente con el articulo 19 de la Cons-

(30) Articulo 1197, Cédigo Civil: “Las convenciones hechas en los contratos forman para
las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.
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titucion Nacional, hace “disponible” todo derecho que no afecte mas
intereses que los de su titular.®) En un sistema juridico de Derecho
privado sustentado primordialmente en la autonomia de la volun-
tad, la disponibilidad es la condicién “natural” de un derecho, por lo
que no corresponde comprobar esa condicion, sino, en todo caso,
que ella no se verifica. Dicho de otro modo, por tratarse de una con-
dicion excepcional de los derechos de naturaleza privada y conteni-
do patrimonial, una cuestion s6lo podra calificarse como indisponible
cuando esté involucrado en ella el interés publico o general.*? Es asi
que, en materia de Derecho privado, la regla es la disponibilidad,
siendo su cardcter indisponible una situacion de excepcion, justifica-
da porque debe hacerse prevalecer el interés del conjunto de la so-
ciedad (general o publico) por sobre el interés particular (individual
o privado) de su titular.¢?

Sentado lo expuesto, debe senalarse que determinar en un caso
concreto si las cuestiones para las cuales se pacto el arbitraje son
arbitrables implica desentranar el sentido de la ley, por lo que entran
en juego los principios generales de interpretacion del Derecho. Sin
pretender adentrarnos aqui en la polémica doctrinaria respecto de
las diferentes escuelas o métodos de interpretacion de la ley, basta
referir que la primera regla interpretativa consiste en atenerse a su

(31) Este principio encuentra, asimismo, recepcién legislativa en los articulos 35 y 53 del
Codigo Civil, conforme a los cuales las personas pueden adquirir los derechos que
el Codigo establece y ejercer los actos que no les sean expresamente prohibidos.

™)
o

El derecho privado, que regula las relaciones entre los individuos, se inspira en
principios de libertad individual, que sélo se ve limitada cuando su ejercicio “pueda
volverse una causa de turbacién o peligro del orden o de la seguridad general; en
esos casos, ante el conflicto entre el interés privado y el interés general, el legislador
juzga su deber hacer primar imperativamente éste” (Busso, Eduardo B.: Cédigo Civil
Anotado, ed. Ediar, 1958, p. 198).

(33

La limitacion a la autonomia de la voluntad que contiene el articulo 21 del Cédigo
Civil es excepcional (BeLLuscio, Augusto C.y ZanNoni, Eduardo A., Cidigo Civil
anotado, ed. Astrea, 4* reimpresion, 1993, p. 102, con cita de CapiTanT). Partiendo
de principios como el de la autonomia de la voluntad y el respeto a los derechos
adquiridos, las normas de orden publico son las que hacen excepcion a esos
principios (Busso, Eduardo B., op. cit., p. 189).
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texto, considerando el lenguaje técnico-juridico utilizado por el le-
gislador, aunque sin desdenar su espiritu.®) Asimismo, es claro que
las normas legales no deben interpretarse aisladamente, sino armo-
nizandolas con las otras disposiciones de la misma ley y de otras, de
manera que la interpretacion sea sistematica®) y que debe tenerse
presente la finalidad que inspir6 al legislador a dictarla. @6

Pero de todas ellas, interesa especialmente resaltar aqui, por la
incidencia que tiene en el tema que nos ocupa, la regla de interpre-
tacion conforme a la cual las leyes excepcionales o los preceptos que
constituyen excepciones a una regla general son de interpretacion
restrictiva, vale decir, no pueden aplicarse por analogia.®” La pauta
interpretativa expuesta reconoce una base de sentido comun: las
normas que establecen excepciones no pueden ser aplicadas a situa-
ciones que no estan indudablemente previstas en ellas. Por tratarse
de singularidades que se apartan de la regla general es universalmen-
te aceptado que son estas normas (las que establecen excepciones o
que restringen derechos) las que deben interpretarse en forma rigu-
rosa. Esto no implica dejar de aplicarlas, sino aplicarlas cuando resul-
tan incuestionablemente aplicables, debiendo en caso de duda estar-
se a la subsistencia del principio general.®

(34 “Por texto de la ley debe entenderse, no solo la letra sino también su espiritu. En
realidad, la distincién entre la letray el espiritu de la ley, en que se solazaban algunos
exégetas, es arbitraria; el texto debe tenerse siempre presente como manifestacion
auténticay solemne del espiritu, pues su finalidad es, precisamente, revelarlo”. Borpa,
Guillermo A., Tratado de Derecho Civil - Parte General, Abeledo-Perrot, 1999, Lexis-
Nexis on line N¢ 1117/001600, con cita de Giny, F., Método de interpretacion, ed.
Madrid, p. 267, N* 100; SuvERa, A., Ruy Barbosa y los métodos de interpretacion de las
leyes, LL, T. 59, p. 955; REICHEL, La ley y la sentencia, p. 64.

(35 CSJN, 24/11/1983, Rev. La Ley 1984-B-196, entre muchos otros.
(36) SC Bs. As., 1/06/1984, Rev. DJBA 127-74, entre otros.

(7). Borpa, Guillermo A., op. cit., con cita de ROBINE, L interpretation des textes exceptionnels
en droit civil francais, Bordeaux, 1933 y de numerosa jurisprudencia: CSJN, 10/5/
1865, Rev. Fallos 2: 29, 2/6/1939, Rev. La Ley 14-1013y Rev. Fallos 184: 5;2/6/1939,
Rev. Fallos 184: 14; CFed. Cap., 21/3/1931, Rev. JA 26-1292; CS]N, 1964, Rev. Fallos
260: 102.

(38) Asi se ha resuelto reiteradamente: CFed., 12/02/1963, Rev. JA 1963-VI-4; CNCiv.
sala D, 22/08/1960, Rev. JA 1960-V-266. En particular, se ha aplicado esta regla
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En forma esquematica, y a modo de resumen de esta parte,

podemos considerar que conforme el ordenamiento argentino:

Por principio “todo derecho es arbitrable” (articulo 736 CPCCN);

Las excepciones se determinan en funcién del cardcter
transigible de los derechos involucrados (articulo 737 CPCCN);

En el sistema de derecho civil, “fodo derecho es transigible” (arti-
culo 849 Codigo Civil); 9

No son transigibles (ergo, no son arbitrables) aquellos derechos
respecto de los cuales la transaccion esta prohibida (articulos
842 a 848 Codigo Civil).

Algunas normas contienen prohibiciones claramente defini-
das, mientras que otras —por su relativa ambigtiedad— exigen
precisiones adicionales. )

En cualquier caso, el principio general es que “todo derecho es
susceptible de convencion” (articulos 19, 35, 53, 872 y 1197,
Codigo Civil);

Las excepciones a ese principio se fundan en la afectacion del
orden publico o en el interés general de los derechos
involucrados, que impiden su renuncia o disposicion valida (ar-
ticulos 21 y 872 Codigo Civil).

cuando se trata de disposiciones que limitan la libertad de contratar: CCom. 1 Cap.,
7/05/1928, Rev. JA 27-809; CNCiv. sala D, 29/12/1959, Rev. La Ley 99-317.

(39) Esta es una logica derivacién del principio mas general contenido en el articulo 19
de la Constitucién Nacional y en el articulo 1197 del Cédigo Civil.

(40) Pueden considerarse tales las siguientes: el articulo 842, que excluye la acciéon penal
derivada de hechos ilicitos; el articulo 843, que exceptia las cuestiones sobre la
validez o nulidad de matrimonio; el articulo 845, que prohibe la transaccion sobre
cuestiones no patrimoniales relativas a la patria potestad o que versen sobre el estado
de familia; y el articulo 848, que excluye los derechos eventuales a una sucesion.

(41) Tal es el caso de la exclusion contenida en el articulo 844, relativa a los derechos
que no son susceptibles de ser materia de una convencién, que remite a principios
y disposiciones generales.
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Ello demuestra que, sin lugar a dudas, en el derecho argentino
la regla es la arbitrabilidad y, s6lo por excepcion, hay cuestiones que
no son arbitrables (por no ser disponibles) en razon del interés pu-
blico que las informa. Y, de conformidad con la regla de interpreta-
cion de la ley pacificamente admitida, en caso de duda debe hacerse
prevalecer el principio general, siendo las excepciones a este de in-
terpretacion estricta. Del conjunto de las normas legales que regulan
la arbitrabilidad objetiva, surge evidente que una cuestiéon s6lo pue-
de ser considerada no-arbitrable cuando resulte inequivoco que exis-
te una afectacion al interés general, cuando se advierta que ella
involucra derechos que no forman parte del patrimonio disponible
del titular, en razén de que les fueron concedidos mas en considera-
cion del interés general que en el suyo propio. Esos derechos cuen-
tan con la proteccion legal y cualquier convencion sobre ellos resulta
de ningun valor, conclusion que es aplicable al sometimiento que de
ellos se hubiese hecho a la decision de los arbitros.

3. ARBITRABILIDAD Y PLANTEOS DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD

Como se dijjo, es legitimo que el legislador reserve en exclusivi-
dad para el Poder Judicial la solucién de determinadas controversias,
sustrayéndolas de la libertad que, en general, se reconoce a las partes
para decidir el modo de resolverlas. Cuando se trata de derechos que
exceden el interés particular de su titular, de derechos en cuya tutela
esta interesado el conjunto de la sociedad no es ilogico pretender que
las controversias que se refieran a ellos sean resueltas por los magistra-
dos judiciales. Estos son quienes, en los Estados modernos, adminis-
tran justicia en nombre de la sociedad y tienen entre sus atribuciones
las de velar por la tutela del interés general comprometido.

Sin embargo, ello no implica que la Ginica solucién sea excluir
tales materias de la posibilidad de ser juzgadas por arbitros. Autoriza-
da doctrina ensena que hay tres posibles formas de asegurar que al-
gunas materias consideradas sensibles sean resueltas en consonancia
con los intereses de la sociedad. La primera consiste simplemente en
prohibir el arbitraje respecto de ellas. La segunda es excluir del arbi-
traje aquellas cuestiones en las que una de las partes ha violado una
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regla de orden publico. La tercera, que los autores juzgan como mas
recomendable, es permitir a los arbitros juzgar las controversias so-
bre cuestiones de orden publico, sujeto al control judicial de lo deci-
dido por aquellos.“2

3.1. Efectos de la invocacién de normas imperativas sobre la
jurisdiccion de los arbitros

Sobre esta linea de pensamiento se fue construyendo, en el
derecho comparado, una jurisprudencia que distingue entre la juris-
diccion de los arbitros para conocer de cuestiones que por su conte-
nido involucran normas indisponibles y la aptitud de los arbitros para
decidir en contra de las disposiciones de la norma aplicable.

Los tribunales franceses, por ejemplo, se ocuparon de precisar
la cuestién: la mera invocacion de una norma de orden publico no
provoca —a priori— la incompetencia de los arbitros, debiendo los jue-
ces analizar —ex post— si la norma en cuestion ha sido efectivamente
vulnerada por los arbitros.*® En similares términos, se resolvié que
la regla que prohibe someter a arbitraje conflictos que involucren
normas de orden publico no significa que las controversias deban ser
excluidas del arbitraje, sino que apunta a invalidar unicamente el
acuerdo arbitral cuando este esta contenido en un contrato que se
considera ilegal o nulo por contravenir el orden publico; en otras
palabras: el acuerdo arbitral no es nulo cuando la controversia “roce”
cuestiones de orden publico sino inicamente cuando el orden pu-
blico haya sido efectivamente violado.“¥ Ello es asi porque el criterio
relevante para determinar los limites de las facultades jurisdicciona-

(42) GaiLLArRD, Emmanuel y Savack, John, op. cit., pp. 332y 333.

(43) Cour de Cassation, 29/11/1950, “Tissot c. Neff”, referencia tomada de RoBeRT, Jean,
L’Arbitrage. Droit interne et droit international privé, 6* edicion, Dalloz, Paris, 1993,
N¢ 33, p. 28.

(44 Este razonamiento fue expuesto por la Corte de Apelaciones de Paris en dos
sentencias del 15 de junio de 1956, casos “Sigma c. Bezard” y “Totaliment c. Comptoir
Agricole du Pays Bas Normand” y, anos mas tarde, aplicado en el caso “Meulemans
et Cie. c. Robert”, de fecha 21 de febrero de 1964. Las aludidas sentencias estan
citadas por GAILLARD, Emmanuel y SAvAGE, John, op. cit., pp. 334 y 335.
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les de los arbitros es la naturaleza de la cuestion litigiosa y no la de las
reglas que rigen su resolucion.®)

De modo similar, la Corte Suprema de Justicia norteamericana
declar6 arbitrables las controversias que involucran derechos conte-
nidos en normas imperativas. Asi, por ejemplo, lo admiti6 respecto
de derechos basados en la legislacion sobre transacciones bursatiles,
aunque las obligaciones sustanciales que dicha legislacion impone
son irrenunciables. La Corte razon6 que la ley no prohibe la renun-
cia al fuero judicial que ella establece (pero que no impone), por lo
que debe interpretarse que tal renuncia sélo esta vedada cuando el
arbitraje aparezca como inadecuado para tutelar los derechos en
cuestion, no pudiendo asumirse que los arbitros no protegeran ta-
les derechos.® En otro caso, declard arbitrables las cuestiones re-
lativas a la legislacion que protege la competencia (Antitrust Act),
senalando que la mera circunstancia de que el conflicto involucre
esa clase de cuestiones no invalida los efectos de la clausula arbitral
ni puede asumirse que los arbitros pongan en peligro las normas
contenidas en esa legislacion.#” También resolvié que las partes
estan obligadas a recurrir al arbitraje pactado en el contrato, inclu-
yendo lo relativo a las reclamaciones sobre “danos punitorios”
(punitive damages), que se consideran comprendidos dentro de la
jurisdiccion arbitral, aun cuando alguna norma estatal excluya estas
cuestiones del arbitraje.“®

Se distingue, en consecuencia, entre dos situaciones: aquellas
en las que la materia en si misma es suficiente para considerar no-
arbitrable a la controversia (como el divorcio) y aquellas (como las
cuestiones relativas al fraude o a la ley anti-monopolio) que no pue-

(45 Cour d’Apell de Rennes, 26/09/1984, “Auvinet S.A. c. S.A. Sacomi et Poirier”, citado
por GalLLARD, Emmanuel y SAVAGE, John, op. cit., pp. 334 y 335.

(46) - US Supreme Court, Shearson/American Express Inc. v. McMahon, 482 U.S. 220 (1987).

(7 US Supreme Court, Mitsubishi Motors v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc; 473 U.S. 614
(1985).

(48)  US Supreme Court, Mastrobuono v. Shearson Lehman Hutton, Inc., 514 U.S. 52 (1995).
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den ser consideradas no-arbitrables per se 0 como cuestion de princi-
pio y que deben ser decididas inicialmente por los arbitros, sin per-
juicio de la ulterior revision judicial para verificar la conformidad del
laudo con el orden publico.® Uno de los motivos fundamentales de
esta linea de pensamiento es la necesidad de impedir que el procedi-
miento arbitral sea interrumpido por cuestiones prejudiciales cada
vez que una parte plantee una materia en que esté interesado el or-
den publico.60

En este razonamiento subyace la idea de que no es posible pre-
juzgar sobre el contenido del laudo que los arbitros dictaran. Si la
jurisdiccion arbitral se excluyera en la etapa inicial del proceso arbi-
tral, por considerar que el caso involucra normas de caracter impera-
tivo, se estaria suponiendo —sin razon alguna que lo permita— que los
arbitros laudaran contra legemy que los objetivos tenidos en mira por
el legislador al hacer imperativa una norma no se cumpliran si el
caso es resuelto por drbitros, como si lo seria si se resolviese por la via
judicial. Es mas racional, en estos casos, dejar que los arbitros se pro-
nuncien sobre las cuestiones que las partes le han sometido y reser-
var una via de control judicial para el caso en que la decision sea
contraria a los propositos perseguidos por el legislador. Si alguna de
las partes considerara que el laudo que se dicte sobre el fondo impli-
ca dejar sin efecto o interpretar normas imperativas en un sentido
incompatible con el interés publico tutelado por ellas, siempre podra
plantear su nulidad o resistir su ejecucion a través de los procedimien-
tos previstos en la ley. Lo que no puede admitirse es la pretension de
excluir de antemano la jurisdiccion arbitral, porque nada autoriza a
las partes a suponer que los tribunales ignoraran una norma impera-
tiva. En otras palabras, lo que eventualmente puede “violar el orden
publico” es lo que el Tribunal resuelva en el laudo; pero jamas la
atribucion de jurisdiccion a los arbitros para decidir la cuestion.

(49 GaiLLarD, Emmanuel y SavAc, John: op. cit., pp. 336, 337 y 339.

(50) MAYER, Pierre, “La sentence contraire a Uordre public au fond’, Revue de Uarbitrage, 1994,
pp- 615 y ss. En el mismo sentido, HOELLERING, Michael F., “Arbitrability’, en
Commercial Arbitration for the 1990’s, ed. American Bar Association, Chicago, 1991,
p- 13.
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3.2. Nuestra opiniéon sobre la arbitrabilidad de los planteos de
inconstitucionalidad

Ya entrando en el tema especifico de este trabajo, nuestra re-
flexion inicial es que no existe argumento para que los arbitros de-
ban apartarse del caso cuando en el proceso alguna de las partes ha
planteado una cuestion constitucional. El mas sencillo de los argu-
mentos que abonan esta conclusion es que el solo hecho de que en
la demanda, en la contestacion o en la eventual reconvencion se plan-
tee una inconstitucionalidad, no puede provocar la pérdida “antici-
pada” de la jurisdiccion de los arbitros, cuando ni siquiera se sabe —a
esa altura del juicio- si una decision sobre el punto sera necesaria:
bien podria suceder que la cuestion controvertida pueda resolverse
sin necesidad de abordar esa cuestion o que la norma reputada in-
constitucional no sea aplicable.

Como argumento adicional que abona esta idea, valen las con-
sideraciones que se hicieran precedentemente respecto de la invoca-
ciéon de una norma imperativa o de orden publico como sustento
para un planteo de incompetencia o falta de jurisdiccion de los arbi-
tros: la mera postulacion de la inconstitucionalidad de una disposi-
cion legal que alguna de las partes juzga aplicable no puede, per s,
convertir en no-arbitrable una disputa que era arbitrable en aten-
ci6én a la naturaleza de los derechos en juego.®) Lo que determina la
arbitrabilidad de una determinada cuestiéon no es el fundamento que
las partes esgrimen para sustentar la procedencia de las pretensiones
que se articulan, sino la naturaleza de los derechos que se discuten: si
la disputa involucra derechos disponibles, los arbitros pueden juzgar
y resolver el caso; si, en cambio, se discuten derechos indisponibles,
la prorroga de jurisdiccion que las partes convinieron en el acuerdo
arbitral serd ineficaz porque las partes no pueden someter la suerte
de esos derechos sino a los tribunales judiciales.

61 “[Es arbitrable] el cumplimiento de un contrato de compraventa cuyo precio se
pacté en ddlares [aunque se requiera en el proceso arbitral] la declaraciéon de
inconstitucionalidad de aquellas normas que, con posterioridad, alteraron esa
clausula contractual”. Paracio, Lino E., “Otra vez sobre el arbitraje y el control de
constitucionalidad”, Rev. La Ley Litoral, Suplemento Constitucional, 19/05/2004.

127



Roquk J. CalvaNno

La “conservacion” de la jurisdiccion arbitral frente a un plan-
teo de inconstitucionalidad puede, asimismo, sustentarse —por ana-
logia— en los mismos argumentos que permiten a los jueces provin-
ciales pronunciarse sobre casos federales, por aplicacion del articulo
14 de la ley 48. Si bien el articulo 116 de la Constituciéon Nacional
atribuye competencia a la Justicia Federal para conocery decidir cau-
sas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion y las leyes
federales,®?) el articulo 14 de laley 48 dispone que “una vez radicado
un juicio ante los tribunales de provincia, sera sentenciado y fenecido
en la jurisdiccion provincial”, sin perjuicio del recurso extraordina-
rio federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Ello asi,
“todo pleito radicado ante la justicia provincial en el que se susciten
cuestiones federales, debe arribar a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion solo después de fenecer ante el 6rgano maximo de la judi-
catura local, pues los tribunales de provincia se encuentran habilita-
dos para entender en causas que comprenden puntos regidos por la
Constitucion Nacional, las leyes federales y los tratados internaciona-
les, y las decisiones que son idoneas para ser resueltas por la Corte
Nacional no pueden ser excluidas, bajo pretexto de recaudos forma-
les, del previo juzgamiento por el 6rgano judicial superior de la pro-

62) Articulo 116: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacioén, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el
inciso 12 del articulo 75; y por los tratados con las naciones extranjeras; de las
causas concernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de
las causas de almirantazgo y jurisdicciéon maritima; de los asuntos en que la Nacién
sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mas provincias; entre una provincia
ylos vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia
o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero”. Por su parte, el articulo 75
inciso 12 establece que corresponde al Congreso Nacional “Dictar los Cédigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados
o separados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo
su aplicacién a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o las
personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales
para toda la Nacion sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecion al principio
de nacionalidad natural y por opcion en beneficio de la Argentina; asi como sobre
bancarrotas, sobre falsificaciéon de la moneda corriente y documentos publicos del
estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”.
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vincia”.¢%) Porque, “la circunstancia de que en una causa radicada
ante un tribunal provincial se haya propuesto una cuestion federal,
no justifica que el juez que no declara su incompetencia, la remita al
juez nacional de seccion, luego de resuelto el caso, a los fines de la
decision originaria del punto federal del pleito. Ello es asi porque
todos los jueces, de cualquier jerarquiay fuero, pueden interpretar y
aplicar la Constitucion y las leyes de la Nacion en las causas cuyo
conocimiento les corresponde, sin perjuicio de los recursos a que
pueda haber lugar, incluso el extraordinario”.®4

En resumen, puede afirmarse sin hesitacion que la introduc-
cion de planteos de inconstitucionalidad en el juicio arbitral no pro-
voca la incompetencia de los arbitros. Una solucion diferente impli-
caria consentir la sustraccion de la jurisdiccion arbitral en forma an-
ticipada y prematura. No s6lo porque la norma cuya
inconstitucionalidad se postula ante los arbitros puede no ser aplica-
ble, sino también porque puede no ser inconstitucional. Por lo que
no es razonable, frente al solo planteo de una sola de las partes, pri-
var a los arbitros de la atribucién —nacida de un acuerdo bilateral de
voluntades— de juzgar y resolver las cuestiones que se le someten.
Conforme el principio de la “competencia de la competencia”, los
arbitros conservan, como minimo, las facultades que le son propias,
de determinar el ambito de su competencia, sin perjuicio de los me-
dios de revision y control judicial que su decision pueda suscitar. 5

63) CSJN, 15/07/2003, “Bracamonte, Luis A. c. Transportes Metropolitanos General
Roca S.A.”, Lexis-Nexis on line, N® 4/48716; idem, 30/05/2001, “Banco de La Pampa
c. Bonazelli, Félix Guerino Antonio, Lexis-Nexis on line, N® 4/41997.

64 CSJN, 1962, “Vazquez, Norberto José, y otros”, Rev. Fallos 254: 437; idem 11/11/
1980, “Dallo, Roberto Ramoén”, Rev. Fallos 302: 1325; y mas recientemente, 01,/12/
1988, “Di Mascio, Juan Roque”, Rev. JA 1988-IV-683, Rev. Fallos 311: 2478.

(55) Este principio puede verse, por ejemplo, en el articulo 16.1 de la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial de UNICTRAL: “El tribunal arbitral estara facultado para decidir
acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no entranara ipso jure la nulidad de la clausula
compromisoria”.
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3.3. Las soluciones adoptadas en la experiencia argentina

Los casos conocidos en que tal situacion se presenté fueron
resueltos en el sentido que aqui propiciamos.

3.3.1. El caso “TT.BB.”

En un proceso arbitral administrado bajo el Reglamento del
Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Rosario, %%
la parte demandante habia solicitado que se declaren inconstitucio-
nales e inaplicables la ley 25.561 y las normas dictadas en su conse-
cuencia, como fundamento de la pretension tendiente a que se man-
tenga en dolares una obligacion pactada en esa moneda. EI deman-
dado planteo la falta de jurisdiccion del tribunal arbitral para enten-
der en el caso, argumentando que la materia era ajena a la compe-
tencia del arbitro, por tratarse de una cuestion de orden publico.

Kl Dr. Efrain H. Richard, actuando como arbitro unico, desesti-
mo la defensa de competencia deducida en el juicio arbitral. Sostuvo
que “no se trata de arbitrar sobre una cuestion originariamente de
orden publico, sino que una cuestion arbitrable y con prevision de
las partes en tal sentido, ha sido posteriormente normada, alterando
aquellas previsiones, bajo la invocacion de ser de orden publico, lo
que autoriza su analisis de constitucionalidad”. Anadi6 luego que, de
lo contrario, “bastaria ab initio —por actora o demandada— plantear
alguna inconstitucionalidad para alejar la cuestion de la competen-
cia arbitral y esfumar la intencion de la clausula contractual de some-
timiento a esa competencia”.(?

3.3.2. El caso “Otondo”

En otro caso, el Juez Nacional de Primera Instancia en lo Co-
mercial, Dr. Héctor Osvaldo Comer, rechazo in limine una accion

6) http://www.bcr.com.ar

(67 Tribunal de Arbitraje General, Bolsa de Comercio de Rosario, 19/11/2002,” T.T. c.
B.B.”, publicado en Rev. La Ley Litoral, 2004-489.
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meramente declarativa iniciada, precisamente, con el objeto de que
se declare no-arbitrable una cuestion de constitucionalidad.

El origen de la cuestion se remonta a un contrato de compra-
venta de acciones, suscripto en septiembre de 1999, mediante el cual
César A. Otondo y Pedro O. Linares (en adelante, colectivamente,
“Otondo”) vendieron a Cortina Beruatto S.A., Patricio J. Lascombes
y Carlos M. Gatti (en adelante, colectivamente “Cortina Beruatto”)
las acciones que aquellos poseian en una sociedad anénima. El pre-
cio de las acciones, estipulado en dolares, seria pagadero en cuatro
cuotas anuales con vencimientos en septiembre de 2000, 2001, 2002
y 2003. El contrato contenia una clausula arbitral sometiendo todas
las cuestiones que surgieran del mismo a decision del Tribunal de
Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires.

Al realizarse el pago correspondiente a la cuota vencida en sep-
tiembre de 2002, al amparo de la legislacion de emergencia, los com-
pradores abonaron el importe en pesos, que los vendedores recibie-
ron “a cuenta” y haciendo reserva de la diferencia correspondiente.
El conflicto entre las partes, en consecuencia, radicaba en que los
vendedores pretendian reclamar el pago en la moneda de origen,
mientras que los compradores pretendian cancelar la deuda en pe-
sos, por aplicacion de laley 25.561 y sus normas reglamentarias. Frente
a ese estado de cosas, y fracasados los intentos de acordar voluntaria-
mente una solucion, Otondo anuncié su intencion de plantear la
inconstitucionalidad de la legislacion “pesificadora”, cuestion que
consideraron improponible ante el tribunal arbitral pactado. A tal
fin, la propia parte vendedora promovio ante la justicia comercial
una accion meramente declarativa,®® solicitando que se declare no-
arbitrable la cuestion, a fin de posibilitar que las acciones que se pro-
ponia deducir se radicaran directamente en sede judicial. Su argu-

(58) Esta accion esta regulada en el articulo 322 del CPCCN: “Podra deducirse la accion
que tienda a obtener una sentencia meramente declarativa, para hacer cesar un
estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacion
juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir un perjuicio o lesion
actual al actor y éste no dispusiera de otro medio legal para ponerle término
inmediatamente”.
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mento central fue que, en tanto se discutiria la constitucionalidad de
distintas normas, estaria excedida la competencia del tribunal arbi-
tral a cuya jurisdiccion las partes se habian sometido.

El juez de primera instancia rechazé in limine la demanda, en
los siguientes términos: “la pretension de las actores tendiente a que
se declare la no-arbitrabilidad de un eventual planteo de
inconstitucionalidad de ciertas normas, resulta improcedente. Ello,
por cuanto la sustraccion de esa comunidad tematica de la esfera
arbitral, no aparece fundada ni razonable, desde que el tratamiento
de la constitucionalidad —o no— de ciertas normas fue —o debi6 ser—
una contingencia de posible ocurrencia en el esquema del negocio
acordado por las partes. Empero, aun cuando ello no hubiese sido
tenido en cuenta al tiempo de suscribir el compromiso arbitral, las
partes no hicieron reserva alguna a fin de excluir determinadas deci-
siones de la jurisdiccion arbitral. Concluyase de lo anterior que el
sometimiento voluntario y sin reserva expresa a un régimen juridico,
obsta a su ulterior impugnacion toda vez que no puede ejercerse una
pretension judicial manifiestamente contradictoria e incompatible con
una anterior conducta deliberada, juridicamente relevante y plena-
mente eficaz (...) De lo anterior se sigue que no existe impedimento
con base en derecho, que obste al tratamiento de la validez constitu-
cional de una norma en tanto ello resulte conducente a los efectos de
elucidar la controversia objeto de arbitraje (...) [ya que] en caso de
que el laudo arbitral se excediese o no conformase a las partes, subsis-
tird para éstas la posibilidad de impetrar la nulidad del mismo”.%%

El fallo de primera instancia fue confirmado por la Cimara de
Apelaciones, adhiriendo al Dictamen de la Fiscalia de Camara, que
a su vez hizo suyos los fundamentos de la sentencia apelada. Inter-
preto la Fiscalia que corresponde al tribunal arbitral determinar
como debe saldarse la deuda (si en los dolares originariamente pac-
tados o en su valor convertido a pesos por aplicacion de la legisla-
cion de emergencia), ratificando que “la sustraccion de la orbita

69 JNCom. N° 10, 17/03/2003, “Otondo, César A. y otro c. Cortina Beruatto S.A. y
otros”, publicado en Rev. JA 2003-IV-73.
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arbitral de la comunidad tematica de la que aqui se trata no aparece
fundada ni razonable”. )

3.3.3. El caso “Cie R.P. S.A.”

De modo similar se abordé la cuestion en un caso tramitado
ante el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de
Buenos Aires. El Director de Procedimiento, en uso de sus facultades
reglamentarias debio resolver la excepcion de incompetencia del tri-
bunal arbitral deducida por la demandada. Entre otros fundamen-
tos, al justificar el rechazo de la excepcion, puso de relieve —aunque
aclarando que esta situacion no se daba en el caso— que si el Tribunal
se viera enfrentado a la necesidad de declarar la inconstitucionalidad
o la invalidez de una norma, podria hacerlo. Al confirmar esa deci-
sion, el Tribunal sostuvo que “Mas alld en efecto, de que la eventual
declaracion de inconstitucionalidad s6lo es concebible respecto de
las normas emanadas de los poderes publicos —nacionales o provin-
ciales—y no resulta por consiguiente extensiva a las clausulas conteni-
das en los contratos —sin perjuicio, naturalmente, de su posible nuli-
dad- dentro del marco de la jurisdiccion arbitral —y si ése fuese, por
hipotesis, el caso de autos— no se halla excluida, conforme a lo
prescripto en los articulos 737 CPCCNy 3 inc. a) del Reglamento del
Tribunal, la declaracion de invalidez constitucional del mencionado
tipo de normas, siempre que asi lo requiera la decision de las cuestio-
nes comprometidas”. 6V

4. PUEDEN LOS ARBITROS DECLARAR LA INCONSTITU-
CIONALIDAD DE UNA NORMA?

Sentado que la introduccion en el juicio arbitral de una pre-
tension dirigida a la declaracion de inconstitucionalidad de una nor-

(60) CNCom., sala E, 11/06/2003, Rev. JA 2003-IV-73.

(61) Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, 19/03/2002,
autos “CIE R. P. S.A. c. Grinbank, Daniel E.”, Rev. ED 198-464. A la fecha, el
tribunal estaba integrado por los Dres. Carlos A. VaNasco, Lino E. Paracio y Jesus
VAzQUEZ GER.
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ma no implica modificar la naturaleza arbitrable de la cuestion
litigiosa, es claro que no se puede, por esa via argumental, cercenar a
priorila jurisdiccion de los arbitros. Pero nuestro razonamiento seria
incompleto si no abordaramos la cuestion de fondo, relativa a la fa-
cultad que tendrian los arbitros de declarar la inconstitucionalidad
de una norma, porque un argumento posible para conservar la com-
petencia arbitral frente al planteo es la falta de certeza sobre la
aplicabilidad al caso de la norma cuestionada.®? El interrogante que,
en consecuencia, abordaremos a continuacion es: si la norma im-
pugnada fuera aplicable y el planteo de inconstitucionalidad atendi-
ble ¢podrian los arbitros declarar la inconstitucionalidad?

4.1. Caracteristicas del control constitucional argentino

Una de las caracteristicas del sistema juridico argentino es que
el control de constitucionalidad es difuso: “[se encuentra] en cabeza
de cada o6rgano jurisdiccional, cualquiera sea la instancia a la que
pertenezca”,®® y “cualquiera que sea el procedimiento mediante el
cual se proponga a decision de los jueces una cuestion judiciable”. 64
Explicitamente se ha reconocido que “todos los jueces, de cualquier
jerarquiay fuero, pueden interpretar y aplicar la Constitucion y leyes
de la Nacion en las causas cuyo conocimiento les corresponda”.(®»
Ello con fundamento en que la efectividad del articulo 31 de la Cons-
titucion Nacional, que sienta el principio de la supremacia de la Cons-

(62) Bien podria darse el caso en que la norma cuya constitucionalidad se objeta sea
inaplicable al caso o innecesaria para resolver la cuestion, supuesto en que el arbitro
podria declarar su competencia sin emitir pronunciamiento alguno sobre la cuestion
constitucional.

(63) CNCiv., sala F, 30/09/2003, “Galli, Elena c. Kairuz, Alfredo F.”, Rev. JA 2004-1-658.

(64) CSJN, 1967, “Outon, Carlos José”, Rev. Fallos 267: 215; idem, 22/12/1998, “Ministerio
de Cultura y Educacion - Estado Nacional s/ articulo 34 de la ley 24.521”, Rev. Fallos
321: 3620. En esta tltima sentencia se hizo notar que “el derecho constitucional
argentino no ha previsto especie alguna de pleitos en la que los jueces puedan
fallar con prescindencia del texto constitucional, en la medida en que la declaracién
de inconstitucionalidad de las normas tiende a preservar el ejercicio equilibrado de
los poderes establecidos en la Ley Fundamental”.

(65 CSJN, 1927, “Chiaparrone, José”, Rev. Fallos 149: 122.
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titucion, requiere un régimen de control de la constitucionalidad de
las leyes, normas y actos de los gobernantes, control que es difuso
“en tanto tal custodia esta depositada en el quehacer de todos y cada
uno de los jueces”,®) ya que “es elemental en nuestra organizacion
constitucional, la atribucion que tienen y el deber en que se hallan
los tribunales de justicia de examinar las leyes en los casos concretos
que se traen a su decision, comparandolas con el texto de la Consti-
tucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abste-
nerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella”. 7

La otra caracteristica saliente es que la declaracion de
inconstitucionalidad no tiene efectos erga omnes, ni implica derogar
o revocar la norma en cuestion. La sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una norma juridica no modifica su vigencia
general ni obliga al 6rgano que la dicté a reformarla. Esa declara-
cion, en definitiva, no tiene mas consecuencia que servir de funda-
mento a la decision del juzgador de abstenerse de aplicarla en el
caso: “la incompatibilidad de una norma con el texto o el espiritu de
nuestra Carta Magna se exterioriza con la negativa por parte del tri-
bunal de aplicarla. La inconstitucionalidad o falta de compatibilidad
de la norma con el texto fundamental no concluye en nuestro régi-
men en una anulaciéon o pérdida de vigencia de la primera, sino en
su inaplicabilidad al caso concreto. No se requiere una férmula
sacramental para no aplicar la ley en razén de aquella incompatibili-

(66) CSJN, 01/12/1988, “Di Mascio, Juan Roque”, Rev. Fallos 311:2478, Rev. JA 1988-1V-
683. En su voto, el Dr. Belluscio enfatiza: “Por expreso mandato de la Ley
Fundamental todos los jueces integrantes del Poder Judicial -nacional y provincial—
pueden y deben efectuar el control de constitucionalidad de las normas y actos y
ese ‘poder-deber’ de aplicar con preeminencia la Constitucién y las leyes de la Nacion
constituye no sélo el fin supremo y fundamental de la actividad jurisdiccional sino,
mas aun, un elemento integrante del contenido mismo de esa funcién estatal
(provincial o nacional) al punto que pueda sostenerse que en nuestra organizacion
institucional la jurisdiccién es una actividad en la que siempre es posible introducir
una cuestion constitucional y que no es jurisdiccional toda aquella actividad que
impide efectuar el examen aludido”.

(67 CSJN, 23/04/1991, “Martinelli, Oscar H. C. c. Coplinco Cia. Platense de Industria
y Comercio S.A.”, Rev. JA 1991-IV-417; CS Santa Fe, 11/11/1992, “Resumi, Carlos
Gabriel c. Editorial Diario La Capital S.A.”, Rev. Lexis-Nexis on line, N° 18,/9728.
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dad, sino que debe estar contenida en el desarrollo de los fundamen-
tos del pronunciamiento”.® El efecto de la declaraciéon de
inconstitucionalidad de una norma es la prescindencia de ella para
la solucion del caso en que la cuestion se ha propuesto;©® declarada
inconstitucional una norma, las cuestiones planteadas en el juicio
respectivo deben ser resueltas como si aquella no existiera. )

Como se ha explicado, al declarar una inconstitucionalidad, el
juzgador, en definitiva, deja de aplicar la norma general y elabora
una individual para resolver el caso; no enjuicia a la norma en si, de
manera abstracta, sino que enjuicia su aplicacion al caso concreto;
no juzga lo legislado por el Congreso sino, en todo caso, lo disvalioso
que puede resultar esa decision legislativa en un caso particular; no
hay un enfrentamiento entre el Congreso y el juez; el magistrado, en
la decision de un caso, opta por no aplicar una ley en ese caso y sin
producir efectos generales.(’) Es consecuencia de ello que la intro-
duccién, en un proceso, de una pretension tendiente a declarar la
inconstitucionalidad de una norma no altera la integracion procesal
del juicio, ya que solo se discute entre las partes “naturales”, sin que
sea necesario dar participacion procesal al Estado nacional. (7

(68

CNCont. Adm. Fed., sala 42, 12/07/2001, “Masel S.A. c. AN.A.”, Rev. Lexis-Nexis on
line, N® 8/11842.

CSJN, 138/05/1966, “Rubén Malenky”, Rev. Fallos 264: 364.
CSJN, 1945, “Gregolinsky y Compania”, Rev. Fallos 202: 184.

(69

3
S

(71

Bianchi, Alberto B.: “La legitimidad en el ejercicio del control de constitucionalidad
(apuntes en relacion a los magistrados judiciales y a los tribunales administrativos)”,
Rev. de Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 2001-127, Lexis-Nexis on line
N¢ 0027/000010.

(72

“El control de constitucionalidad excluye la defensa directa de las normas
impugnadas por parte del Estado que las ha expedido, en tanto no sea éste adversario
formal en la causa por debatirse derechos que aquéllas le acuerdan; en consecuencia,
aunque se reputara conveniente la intervenciéon del Estado legislador —decision
reservada al tribunal de la causa—, ello no lo constituiria en el caracter de litigante
adversario a los fines de la existencia de la causa contenciosa requerida en estos
juicios”. CSJN, 19/11/1987, “Obras Sanitarias de la Nacién s. incidente de
inconstitucionalidad del decreto 2125 del PEN”, Rev. JA 1988-1-510.
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Las caracteristicas del control de constitucionalidad argentino
pueden ser resumidas asi: (1) Es ejercido por todos los jueces; aun-
que la Corte Suprema es la intérprete final, esto significa que el con-
trol es difuso, esto es, que no existe un 6rgano especifico cuya mision
exclusiva sea determinar si una ley se ajusta a las normas constitucio-
nales; (2) Quedan sujetos al control no sélo las leyes sino también los
tratados y los actos de los poderes publicos, sean federales o provin-
ciales; (3) Puede ser solicitada por alguna parte en un juicio concre-
to, pero también debe ser declarada de oficio; (4) La contradiccion
entre la ley o acto y la Constitucion debe ser manifiesta; (5) La deci-
sion que se adopte al respecto es aplicable s6lo al caso particular, es
decir, no tiene efectos erga omnes; (6) Finalmente, la declaracion de
inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad, de alli que sea
considerada la ultima ratio.(™®

En atencién a las enunciadas caracteristicas del control consti-
tucional y de la declaracion de inconstitucionalidad, y especialmente
teniendo en cuenta el limitado efecto que un pronunciamiento de
esta indole produce, no parece que la decisiéon sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma —que, como
se dijo, no implica enjuiciar a uno de los Poderes del Estado sino
unicamente la aplicabilidad de la norma al caso— pueda ser un acto
notoriamente extrano a las atribuciones de los arbitros, sean estos de
derecho o amigables componedores.

4.2. Nuestra opinién

La conclusion que se desprende de lo que llevamos dicho es
que no existe norma ni principio juridico alguno que se oponga a
que los arbitros puedan pronunciarse sobre la constitucionalidad de
una norma, si tal pronunciamiento resulta necesario para resolver
las cuestiones que las partes someten a su decision.

(73) BARRANCOS Y VEDIA, Fernando: “Control judicial de constitucionalidad”, en
Constitucion de la Nacion Argentina. Con motivo del sesquicentenario de su sancion, Tomo I,
2003, editado por la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, citado
por TurLio, Alejandro: “Control de constitucionalidad en materia electoral”, Rev.
JA 18/08/2004.
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Por un lado, los arbitros ejercen jurisdiccion en sentido lato,
entendiéndose por tal la atribucion de resolver con efecto de cosa
juzgada las cuestiones controvertidas que le han sido sometidas a su
decision. Por el otro, el control constitucional es difuso y sus efectos
son limitados: recae en el “juez de la causa”, de modo que la intro-
duccién de una cuestion constitucional no conlleva un desplazamien-
to de la competencia del tribunal a quien le corresponda resolver,
conforme las reglas naturales de atribucion de competencia;(™ no
implica alterar la integracion procesal del juicio, que continda trami-
tando entre las partes “naturales” del proceso; y la declaracion de
inconstitucionalidad s6lo proyecta consecuencias entre quienes son
parte en el juicio y exclusivamente para ese proceso, no teniendo
mas efectos que la no-aplicacion al caso de la norma declarada con-
traria a la Constitucion.

No menos importante, a los fines de fundar nuestra conclu-
sion, es el hecho de que, conforme ha dicho reiteradamente la Cor-
te, la cuestion constitucional debe ser temporaneamente introduci-
da en el juicio: la inconstitucionalidad debe, “por principio, propo-
nerse en la oportunidad en que se traba la litis”,(™) y “excepcional-
mente en ocasion posterior, pero siempre en la primera oportuni-
dad posible en el curso del procedimiento”.() Si las partes han pro-

(74) Aunque referido a la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, es oportuno
citar el criterio de la Suprema Corte de Justicia de esa provincia, toda vez que el
principio es igualmente aplicable respecto de la Constituciéon Nacional. Ha dicho
la Suprema Corte provincial que “La competencia originaria que la Constitucién
de la Provincia atribuye a este tribunal para resolver demandas de
inconstitucionalidad no se ve afectada, dado el sistema de control difuso de
constitucionalidad que impera en nuestra organizacién institucional, cuando el
planteo de inconstitucionalidad es realizado por via de excepcién o defensa en el
ambito de cualquier proceso judicial, terreno en el cual —por virtud del senalado
sistema-—resultan competentes los jueces ante quienes el cuestionamiento se hubiere
efectuado”. Sup. Corte Bs. As., 20/03/2002, “Veraquel S.A. c. Municipalidad de
Mercedes”, Rev. BA B89634; idem, 12/09/2001, “Lago, Jorge c. Provincia de Buenos
Aires”, Rev. BA B89634.

(75) CSJN, 3/04/1967, “Iberia, Lineas Aéreas de Espana S.A.”, Rev. Fallos 267: 241.

(76 CSJN, 15/10/1969, “Campos Vda. de Medicina, Nelly N. c. Iriondo, Rubén M.”, Rev.
Fullos 275: 97; idem, 3/10/1989, “Astilleros Conumar S.R.L.”, Rev. Fallos 312: 1872.
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rrogado la jurisdiccion a favor de los arbitros, el planteo de
inconstitucionalidad de una norma no puede hacerse
temporaneamente sino en el mismo procedimiento arbitral.

Consecuentemente, no hay razones para excluir de la compe-
tencia de los arbitros el analisis y la decision sobre la compatibilidad
de una norma con la Constitucion, ni tampoco existe un interés ge-
neral que pueda verse afectado por la declaraciéon de
inconstitucionalidad efectuada por un tribunal arbitral. Partiendo
de esa base, analizaremos por separado la situacion de los arbitros de
derecho y de los amigables componedores.

4.2.1.La declaracion de inconstitucionalidad por arbitros iuris

La determinacion de la norma aplicable es una de las funcio-
nes inherentes a los arbitros uris, cuyo laudo debe estar fundado en
el Derecho positivo. No solo pueden sino que deben decidir cual es la
norma aplicable. En este aspecto, la funcion de los arbitros de dere-
cho es perfectamente asimilable a la de los jueces. De alli que sea
valido, para aquellos, lo resuelto por la Corte respecto de estos ulti-
mos: “Si una ley entra en conflicto con la Constitucion y ambas son
aplicables a un caso, la Corte debe determinar cual de ellas lo gobier-
na. Esto constituye lo sustancial del deber de administrar justicia.
Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la Constitucion y ella
es superior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucion y no la ley la
que debe regir el caso al cual ambas se refieren”.(’”) Si, en este tran-
ce, los arbitros encuentran que una norma de rango inferior es in-
compatible con la Constitucion, mas que decidir que aquella no se
aplica, lo que estan decidiendo —en consonancia con su mision— es
que se aplica esta dltima, en funcion de su mayor jerarquia normativa.
Porque, en definitiva, “no existe ningtin argumento valido para que
un juez deje de aplicar, en primer término, la Constitucion Nacional”.(™®

(71 CSJN, 12/04/1988, “Bruno, Ratl Osvaldo s. amparo”, Rev. Fallos 311: 460.

(78) CSJN, 22/12/1998, “Ministerio de Culturay Educacién - Estado Nacional s/ articulo
34 de la Ley N® 24.521”, Rev. Fallos 321: 3620, con cita de Sanchez Viamonte. En la
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No es logico suponer que, ante una disyuntiva tal, el arbitro
carezca de facultades para hacer prevalecer la Constitucion, pues ello
equivaldria a predicar la obligacion de los arbitros de fallar, a
sabiendas, contra la Ley Fundamental, haciendo imperar, por enci-
ma de ella, una norma de rango inferior que la contradice. Vale para
el arbitro de derecho lo que se ha dicho respeto del juez: “... El juez
tiene que aplicar bien el derecho, y para eso, en la subsuncion del
caso concreto dentro de la norma, debe seleccionar la que tiene prio-
ridad constitucional. Aplicar una norma inconstitucional es aplicar
mal el derecho”.(™ La Constitucion es —obviamente— Derecho positi-
voy, al descartar la norma que reputan inconstitucional, los arbitros
no hacen otra cosa que afirmar la supremacia de aquella, que —como
ha dicho la Corte— constituye la esencia de nuestro sistema juridi-
c0.®9 La obligacion que se impone a los jueces estatales de efectuar
el control de constitucionalidad de las normas,®) es igualmente exi-
gible de los arbitros de derecho.

misma linea, se resolvié que “Es funcién indeclinable de los jueces el resolver las
causas sometidas a su conocimiento, teniendo como norte el asegurar la efectiva
vigencia de la Constitucién Nacional, sin que puedan desligarse de este esencial
deber, so color de limitaciones de indole procesal” (CSJN, 27/12/1990, “Peralta,
Luis Arcenio”, Rev. Fallos 313: 1513).

(79) Biart Campos, German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar,
1992, Tomo II, pp. 355 y ss. En el mismo sentido, la Corte ha resuelto que “Cuando
un precepto frustra o desvirtia los propositos de la misma ley en que se encuentra
inserto, de modo tal que llega a ponerse en colision con enunciados de jerarquia
constitucional, o que su aplicacion torna ilusorios derechos por éstos consagrados,
puede el juzgador apartarse de tal precepto y omitir su aplicaciéon a efectos de
asegurar la primacia de la Ley Fundamental”. CSJN, 20/09/1988, “Ordenes, Roberto
c. Estado Nacional”, Rev. JA 1988-IV-701.

(80) “La doctrina de la omnipotencia legislativa que se pretende fundar en una presunta
voluntad de la mayoria del pueblo, es insostenible dentro de un sistema de gobierno
cuya esencia es la limitacion de los poderes de los distintos 6rganos y la supremacia
de la Constitucion”. CSJN, 21/08/1922, “Horta, José c. Harguindeguy, Ernesto”,
Rev. Fallos 137: 47; idem, CSJN, 09/12/1993, “Nicosia, Alberto Oscar”, Rev. Fallos
316: 2940.

(1) CSJN, 17/11/1991, “Gabrielli, Mario C. c. Estado Nacional”, Rev. JA 1993-1-540. En
ese fallo se dijo, asimismo, que “resulta absolutamente incompatible con elementales
reglas que hacen al régimen de control de constitucionalidad, la omisién de cualquier
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4.2.2.La declaracion de inconstitucionalidad por arbitros de equidad

La situacion no difiere sustancialmente en caso de tratarse de

arbitros de equidad o amigables componedores, quienes —en nues-
tra opinion— pueden efectuar un control de constitucionalidad de
las leyes.

La caracteristica fundamental de esta clase de arbitros es que

laudan “en equidad”,®? o “segun su leal saber y entender”.®® Ello
implica que estan autorizados a prescindir de la aplicacion de la ley,
privilegiando la solucion que consideran mas equitativa para el caso.®

(82)

(83)

(84)

magistrado judicial argentino federal, nacional o provincial, sea cual fuere su
competencia, de pronunciarse sobre las cuestiones constitucionales que se suscitan
en los pleitos que deba resolver”, a punto tal que la omision de tratar “la cuestion
constitucional propuesta, oportunamente introducida y mantenida en el proceso,
asi como decisiva para la solucion del litigio, constituye un desconocimiento de los
articulo 31 y 100 de la ley Fundamental, al par que un menoscabo del derecho de
defensa consagrado por su articulo 18, todo lo cual conduce a que se descalifique
el pronunciamiento como acto judicial” (Del voto de los Dres. Fayt y Nazareno).

Un reconocido autor distingue entre “equidad” y “leal saber y entender” como
modo de resolver. Ver, ANaya, Jaime L., “Equidad y amigable composicion”, Rev. ED,
181-548.

La expresion “leal saber y entender” tiene su origen en el Derecho espanol, cuya
Ley de Enjuiciamiento disponia que de ese modo laudan los amigables
componedores. Esa expresion “refleja un modelo de resolucién, desde el punto de
vista sustantivo, de las cuestiones litigiosas, donde la actividad del juzgador no tropieza
con los limites que marcan las normas, ni siquiera las que integran el us cogens, y
cuyos origenes se remontan al Derecho Romano. Esto quiere decir, con referencia
al arbitraje, que los arbitros no estan coartados en su mision decisoria, ni restringidos
en las interpretaciones de las cuestiones a decidir, que deben apreciarse de modo
conjunto, no aisladamente, y en relacién con los antecedentes y finalidad (...) sin
mas fundamento que ese leal saber y entender, a quien nadie obliga a una motivaciéon
juridica”. Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria, Sentencia del 29 de
septiembre de 1995, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, N° 1, 1997, p. 197,
citado por Lorca NAVARRETE, Antonio Maria, Manual de Derecho de Arbitraje, Dykinson,
Madrid, 1997, p. 161.

“El arbitro de equidad estd eximido de aplicar las normas juridicas, por convenio
de partes, debiendo reconducir su analisis por criterios y normas no necesariamente
basadas en el Derecho”. CHILLON MEDINA, José Maria y MERINO MERCHAN, José
Fernando, Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacional, Civitas, 2* edicion, Madrid,
1991, p. 975.
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Con independencia de la mayor o menor amplitud que se atri-
buya al razonamiento de los amigables componedores, es obvio que,
cuanto menos, estos pueden evitar la aplicacion de la ley tal como
ella estd concebida en sus términos literales. Esencialmente, porque
la ley esta pensada para una universalidad de supuestos, mientras
que los amigables componedores deben limitarse a juzgar la singula-
ridad del caso concreto que se les ha sometido a su decision. Los
amigables componedores, en suma, pueden —y deben— adaptar las
normas y los principios a la realidad que estan juzgando. Si fuera
necesario, deben prescindir de las normas legales y crear reglas pro-
pias, en casos en que aquellas no sean aplicables o adaptables al caso.
En otras palabras: el juzgamiento por equidad lleva implicita la nece-
sidad de lograr que el resultado al que llega sea intrinsecamente jus-
to, en funcién de la realidad concreta que debe resolver. Para ello,
pueden no so6lo adaptar los principios y normas y flexibilizar su inter-
pretacion, sino aun dejarlas de lado, de modo de lograr una solucion
al conflicto sobre la base de criterios compatibles con los estandares
propios de la actividad en la que se desenvuelve el conflicto.

Los amigables componedores efectian, como todo juzgador,
un analisis valorativo. Los jueces o los arbitros de derecho verifican
los resultados a los que conduciria la aplicacion de la norma; si bien
pueden —eventualmente— adaptarla, no pueden dejarla de lado ni
“crear” Derecho, limitandose sus facultades a determinar qué norma
(y en qué medida) debe aplicarse de entre las existentes. El analisis
valorativo de los amigables componedores tiene como objeto princi-
pal la situaciéon de hecho que deben resolver: sobre la base de su
propia experiencia, de su sentido comun, de su prudencia, de su
criterio de razonabilidad, de su sano juicio, de su leal saber y enten-
der, conciben la solucién que juzgan mas equitativa; y si bien pueden
fundarse en alguna norma legal, pueden igualmente descartarla si
encuentran que ocasiona un resultado disvalioso respecto al que con-
cibieron como legitimo en funcién de su propio criterio.

La conclusion que surge de lo dicho en este paragrafo es evi-
dente: si los amigables componedores pueden dejar de aplicar una
norma legal porque entienden que no resuelve equitativamente la
cuestion controvertida que se les ha sometido, con mayor razén pue-
den dejar de aplicarla si valoran que se contrapone a la Constitucion.
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4.3. La cuestion, en doctrina y jurisprudencia

Aunque novedosa, la cuestion ha suscitado ya opiniones
doctrinarias, que conviene repasar. Asimismo, existen algunos ante-
cedentes jurisprudenciales, tanto argentinos como extranjeros, que
analizaremos seguidamente.

4.3.1. Las opiniones doctrinarias

La doctrina que se ha ocupado del tema llega, con diversos
argumentos, a conclusiones similares a las que hemos expuesto.

Roberto A. Bianchi senala que “los arbitros tienen, dentro del
marco de lo juridicamente disponible y efectivamente comprometi-
do, amplia competencia para entender en las cuestiones que les fue-
ron sometidas por las partes, con la facultad implicita de declarar la
validez o invalidez constitucional de normas juridicas, incluso si es-
tan contenidas en leyes o actos de orden publico”. Este autor es de la
opinién de que tienen esta facultad tanto los arbitros de derecho
como los amigables componedores. Los primeros, porque si “deben
laudar conforme a derecho, esta claro que ellos pueden resolver en
forma directa o indirecta sobre la constitucionalidad de una norma,
ya que, al igual que los jueces, deben aplicar todo el derecho, que es
una realidad sistemadtica y que en el ordenamiento argentino se tra-
duce en una piramide en cuya cuispide se encuentra la Constitucion”;
los amigables componedores, ya que también ellos “aun si decidie-
ran sin citar normas legales, el contenido de su decision y los funda-
mentos del laudo siempre podrian compararse con las soluciones
legales y de alli inferirse qué posicion toman los arbitros en relacion
con ciertas leyes”.®9

En opinién de Morello, aunque no formen parte del Poder
Judicial, los arbitros son un “tribunal de justicia” en razén de que la
funcién que realizan es propia de los 6rganos que prestan ese servi-

(85) BiancHl, Roberto A., “Competencia arbitral para decidir sobre la constitucionalidad”,
Rev. JA 2003-1V-75.
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cio. Partiendo de esa base, tratindose de una cuestion que sea
transigible, “el tribunal arbitral no tiene cortapisas para asumir y de-
finir... el tema referido a la constitucionalidad de las normas enjui-
ciadas”. Asumiendo que pueda argumentarse que la atribucién de
tales potestades a los arbitros seria peligrosa y jaquearia el orden pu-
blico, senala por anticipado que tal criterio no es compartido: “Fuera
de que el orden publico implica por esencia considerar el interés
general o comunitario sobre el particular y hace a los valores perma-
nentes de un Estado, sin que quepa utilizar dicho cualificativo en
forma abusiva, exigiéndose la efectiva y acabada demostracion de su
configuracion, el laudo —y en su caso los efectos de la descalificacion
por inconstitucionalidad— no tiene alcances generales sino
circunscripto, subjetiva y objetivamente, al caso”.%

En palabras de Aguilar, la posibilidad de que un tribunal de
arbitraje declare la inconstitucionalidad de una norma, hasta hace
poco inimaginable, hoy es admitida, existiendo consenso en que,
“siempre que las partes hayan acordado conferirle esta facultad, un
tribunal de arbitraje puede emitir un laudo obligatorio para las par-
tes involucradas sobre la concordancia entre un contrato o la ley y la
Constitucion”. (7

Caputo explica que no encuentra 6bice para que esa atribu-
cion se haga extensiva a tribunales arbitrales, en tanto “también
son tribunales de justicia y cumplen una funcién jurisdiccional”.
Sin embargo, enfatiza que “ello se acepta en tanto se admita inexo-
rablemente la procedencia del remedio federal, donde si estara
presente la funcién de equilibrio que la Constitucién Nacional re-
serva a la cabeza del Poder Judicial”. En otras palabras, este autor
pone de manifiesto que “la interposicion de un planteo de incons-

(86) MORELLO, Augusto M., “:Pueden los arbitros declarar la inconstitucionalidad de las
leyes?, Rev. ED. 198-467.

87 AcuiLAR, Fernando, conferencia “Arbitraje Internacional: algunas cuestiones
practicas”, Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, 29/05/2003. La
version corregida por el autor puede verse en http://www.cpacf.org.ar/verde/
VAA_Doct/archDoctri/Aguilar.htm
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titucionalidad no provoca la incompetencia del tribunal arbitral,
en tanto este tenga competencia atribuida por la clausula compro-
misoria o por su reglamento para resolver la nulidad de actos”, aun-
que “la introduccion de una cuestion federal en un proceso arbi-
tral deja siempre abierta la jurisdiccion federal apelada en los tér-
minos del articulo 101 de la Constitucion Nacional y del articulo 14
Ley N° 487.(3%)

Palacio opina que no existen razones validas que se opongan a
la posibilidad de que los arbitros puedan pronunciarse “sobre la vali-
dez constitucional de las leyes o de otros actos de gobierno
involucrados en los casos”.®) Luego, al comentar el fallo del Tribu-
nal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Rosario en el
caso “I'T.BB”,®0 reiter6 y afirmo su opinion, senalando que “pacta-
do el arbitraje, por lo tanto, es evidente que si el tribunal arbitral no
removia ese obstaculo [la alegada inconstitucionalidad de las leyes
de emergencia] no hubiese sido posible obligar el cumplimiento del
contrato en la moneda acordada como precio... En segundo lugar,
no existe razon valida alguna para que los arbitros, en su caracter de
jueces privados a quienes la ley dota ... de idénticas potestades y fun-
ciones que los jueces oficiales (con excepcion de la coertioy de la
executio), se encuentren privados de esa facultad”. D

Sacristan, por su lado, interpreta que los arbitros —sean de
derecho o amigables componedores— podrian resolver una preten-
sion de inconstitucionalidad planteada en un caso arbitral, dada la
equiparacion entre la jurisdiccion arbitral y la judicial y teniendo
en cuenta que las cuestiones constitucionales no se hallan entre las

(83) Caruto, Leandro J., “Reflexiones en torno a la competencia arbitral para resolver
cuestiones constitucionales”, Rev. JA 2003-11-954.

(89 Paracio, Lino E., “Arbitraje, control de constitucionalidad y recurso extraordinario”,
en Rev. La Ley, 2003-F- 1184.

90) Ver supra 3.3.1.

©1) Paracio, Lino E., “Otra vez sobre el arbitraje y el control de constitucionalidad”,
Rev. La Ley, 2004-D-19.
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vedadas al conocimiento de los arbitros por el articulo 737 del
CPCCN. 2

4.3.2. La jurisprudencia de los tribunales argentinos

No conocemos decisiones jurisprudenciales de los tribunales
argentinos que resuelvan, de manera directa, sobre el particular. S6lo
es posible hallar casos en que la referencia es indirecta.

4.3.2.1. El caso “Otondo”

El pronunciamiento que mas cerca esta de reconocer a los arbi-
tros la potestad de declarar la inconstitucionalidad de una norma es
el dictado en el ya citado caso “Otondo”. No s6lo por lo que final-
mente decide —declarar arbitrable la cuestion de constitucionalidad-
sino por las palabras utilizadas para fundamentar la decision.

En este sentido, en el dictamen de la Fiscal de Camara (que la
Camara de Apelaciones hace suyo) se dijo que “Es, pues, el tribunal
arbitral quien, en su caso, debera determinar como debe saldarse la
deuda: si en los ddlares originariamente pactados —tal lo que ellos
postulan— o, contrariamente, en su valor convertido a moneda nacio-
nal, en los términos de las normas de emergencia, tal como —segun
alegan— lo pretenden los demandados”. En el fallo de Primera Ins-
tancia —que la Fiscalia dice compartir-se lee que “En el esquema pro-
puesto, no se advierte que el tratamiento de la validez constitucional
de una norma exceda el ambito del arbitraje, sino antes bien, conside-
ro que el arbitraje de derecho —tal el caso de autos— implica ventilar la
controversia ante un tribunal de justicia, sin perjuicio de que éste no
integre el Poder judicial (...) De lo anterior se sigue que, no existe
impedimento con base en derecho, que obste al tratamiento de la vali-
dez constitucional de una norma en tanto ello resulte conducente a
los efectos de elucidar la controversia objeto de arbitraje”.(%

92) SacrisTAN, Estela B., “Control de constitucionalidad en el marco de un arbitraje”,
Rev. JA 03/08/2005.

93) Los textos completos de ambas sentencias y del Dictamen de la Fiscalia de Camara
pueden verse en Rev. JA 2003-1V-73.
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4.3.2.2. El caso “KCK Tissue”

Aunque sin abordar la cuestion de fondo, un reciente pronun-
ciamiento de la justicia comercial termina confirmando que los arbi-
tros pueden declarar la inconstitucionalidad de una norma.

En un caso tramitado ante el Centro Empresarial de Mediacion
y Arbitraje (CEMA), el tribunal arbitral, por unanimidad, habia de-
clarado que la legislacion de emergencia dictada a principios de 2002
era contraria a la Constitucién. Entre otras consideraciones, el tribu-
nal se basé en que su competencia para decidir esta cuestion no ha-
bia sido objeto de cuestionamiento por ninguna de las partes, siendo
inclusive uno de los “puntos de compromiso” expresamente conve-
nidos por ellas.® El tribunal arbitral razonoé en los siguientes térmi-
nos: conforme lo estipulado en el contrato, se aplicarian “las leyes de
la Republica Argentina”; tal referencia es abarcativa del plexo nor-
mativo integro, que se encuentra integrado por la Constituciéon Na-
cional, las leyes que en su consecuencia dicte el Congreso de la Na-
cion y los tratados con las potencias extranjeras; la Constituciéon Na-
cional es la principal fuente de interpretacion de la controversia, que
debera servir para interpretar los pactos llevados a cabo por las par-
tes, su cumplimiento y también las normas de rango inferior que
deba aplicar, en su caso, para llegar a la decision final; la decision de
las partes de someter sus diferendos al tribunal arbitral no puede
limitar a este a la aplicacion de tal o cual norma e impedir el mas
amplio conocimiento de la materia a decidir en base al derecho apli-
cable, “Ley Argentina”, en toda su magnitud.

El recurso de nulidad deducido contra el laudo no tuvo acogida,
siendo rechazado por la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial. Consider6 la Camara que la recurrente, en realidad,
buscaba retractarse de la renuncia al recurso de apelacion y atacar lo
decidido por los arbitros en cuanto al fondo, lo cual no es admisible
en el restrictivo marco del recurso de nulidad, que procede por causales

94 Entre los puntos a decidir por el tribunal las partes incluyeron el siguiente: “Que se
resuelva respecto de la constitucionalidad de las normas de la legislacién econémica
de emergencia”.
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taxativamente previstas por la ley.®» A nuestros fines, es importante
resaltar que, mas adelante, el fallo puntualiz6 que “del tenor literal del
laudo cuestionado no se evidencian omisiones o defectos que lo
invaliden o permitan abrir la via de la nulidad. El pronunciamiento,
conformado por los tres integrantes del tribunal, respeta el principio
de congruencia, se expide concretamente sobre cada uno de los pun-
tos sometidos a litigio y la decision se halla provista de fundamentacion
suficiente, aventando el riesgo de arbitrariedad; en consecuencia, no
procede cuestionar por este medio las conclusiones del laudo”.“%

La trascendencia de este caso, aunque no haya existido refe-
rencia directa de la Camara de Apelaciones sobre el tema en estudio,
deriva de que, finalmente, confirmoé la validez del laudo arbitral que
habia declarado la inconstitucionalidad de las normas de emergen-
cia. Ello import6 no sélo admitir la arbitrabilidad de la cuestion, sino
también las facultades de los arbitros para dejar de aplicar una nor-
ma que juzgan contraria a la Constitucion.

4.3.2.3. El voto del juez Belluscio en “Di Mascio”

En un voto del ministro Belluscio en “Di Mascio”,®” luego de
sentar la regla de que todos los jueces del Poder Judicial pueden y
deben efectuar el control de constitucionalidad de las normas y ac-
tos, se advierte que ese ‘poder-deber’ de aplicar con preeminencia la
Constitucion “constituye no solo el fin supremo y fundamental de la

%) Dijo la Camara de Apelaciones: “El analisis del fallo arbitral, confrontado con los
puntos de compromiso establecidos en la audiencia cuya acta fue agregada a fojas
1403/1404, permiten concluir que precisamente se intenta introducir, bajo la figura
de la nulidad que contempla el articulo 760 del CPCCN, un recurso de apelaciéon
con la finalidad de atacar errores in iudicando, al cual voluntariamente renunciaron.

(96) CNCom., sala A, 28/07/2005, “KCK Tissue S.A. y otros c. Citibank N.A. Nassau y
otros”, inédito. Es oportuno hacer notar que, contra esta sentencia, se interpuso
recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el que fue
denegado. La queja deducida ante el maximo tribunal —por la denegacion del
recurso extraordinario— no ha sido todavia resuelta por la Corte.

07 CSJN, 01/12/1988, “Di Mascio, Juan Roque”, Rev. JA 1988-1V-683, Rev. Fallos
311: 2478.
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actividad jurisdiccional sino, mas ain, un elemento integrante del
contenido mismo de esa funcion estatal (provincial o nacional) al
punto que pueda sostenerse que en nuestra organizacion institucional
la jurisdiccion es una actividad en la que siempre es posible introducir una
cuestion constitucional y que no es jurisdiccional toda aquella actividad que
impide efectuar el examen aludido” (énfasis anadido).

El razonamiento que surge de la opinion transcripta permite,
por via indirecta, confirmar la posibilidad de que los arbitros efec-
taen el control de constitucionalidad de las normas. Por un lado,
porque es pacificamente admitido que los arbitros ejercen funciones
de naturaleza eminentemente jurisdiccional. Por el otro, porque —
no obstante el cardcter mas restringido del concepto de jurisdiccion
que trasunta el parrafo citado— la naturaleza jurisdiccional de la fun-
cion arbitral es reconocida por el propio Belluscio en diversos fallos:

- En el caso “Fibraca”, el Dr. Belluscio particip6 del fallo en el
que se dijo: “No puede, por tanto, alegarse validamente priva-
cion de justicia ya que existe una jurisdiccion internacional acep-
tada por nuestro pais y a la que las partes voluntariamente se
sometieron y menos aun, pretender que esta Corte, sobre la
base de las argumentaciones desarrolladas por el recurrente,
revise la decision del Tribunal Arbitral pues ello entra en con-
tradiccion con el espiritu de la norma internacional que ambas
partes acordaron”.(%®

- En “Energomachexport”, también con su voto, la Corte puso
de manifiesto que “una necesaria coordinacion entre la fun-
cion jurisdiccional del Estado y la jurisdiccion arbitral permite
lograr la mas adecuada tutela de los intereses privados disponi-
bles, respetando la voluntad de las partes para la solucion de
sus controversias con sujecion al orden juridico que la Consti-
tucion Nacional y sus normas derivadas establecen”.

©8) CSJN, 07/07/1993, “Fibraca Constructora SCA. c. Comisién Técnica Mixta de Salto
Grande”, Rev. Fallos 316:1669, Rev. JA 1993-IV-472 (considerando 4, parrafo 2).

99 CSJN, 11/07/1996, “S.A. Energomachexport c. Establecimientos Mirén SAICIFA”,
Rev. Fallos 319: 1287 (considerando 5).
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- En voto individual, en “Meller”, Belluscio senal6: “Que corres-
ponde precisar la doctrina del Tribunal, interpretada por el
senor Procurador General de la Nacion en el dictamen que
antecede en el sentido de cerrar todo acceso a la revision judi-
cial, incluso a la via extraordinaria del control de
constitucionalidad. Ello se desprenderia del régimen especial
que rige las funciones del Tribunal Arbitral de Obras Publicas
de la Nacioén, que es, sin duda, un organismo administrativo
dotado por la ley de facultades jurisdiccionales”. (10

- También en voto individual, en “Rocca”, el ministro explico:
“Que ... aun cuando el arbitraje sea un procedimiento de so-
lucioén de controversias de origen contractual, es jurisdiccional
por su funcion y por la especial eficacia que el derecho otorga a sus
efectos, por lo que las tareas que realizan los arbitros no guar-
dan relacién con las ejercidas por abogados y procuradores
que defienden los intereses individuales de las partes. Los dr-
bitros realizan funciones materialmente jurisdiccionales de modo
tal que, de perseguirse una asimilacion con otra figura previs-
ta en el ordenamiento juridico, corresponderia hacerlo, en
principio, con la del juez o, a los fines remuneratorios, con la
del conjuez, habida cuenta del cardcter transitorio con que
tanto éste como aquéllos ejercen la funciéon materialmente
jurisdiccional”; “En este supuesto la tarea encomendada agre-
ga a la naturaleza jurisdiccional de la mision del arbitro, 1os apor-
tes de una ciencia en la cual el sujeto elegido es especialmen-
te versado”.(10n)

- En otro voto individual, en “YCF”, Belluscio puntualizo: “Que
en efecto, la funcion desempenada por el arbitro y sus colabo-
radores inmediatos no guarda relacion directa con aquella ejer-

(100) CSJN, 05/11/2002, «Meller Comunicaciones S.A. UTE c. Empresa Nacional de
Telecomunicaciones», Rev. La Ley 2003-B-906, Rev. ED., 204-314 (voto particular del
Dr, Belluscio, considerando 7).

(101) CSIN, 31/05/1999, “Rocca, J. C. c. Consultara S.A.”, Rev. Fallos 322:1100 (voto
particular del Dr. Belluscio, considerandos 2y 5).
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cida por los profesionales intervinientes en defensa de los inte-
reses individuales de las partes. Ello es asi pues, a diferencia de
éstos, los arbitros ejecutan funciones de naturaleza materialmente ju-
risdiccional de modo tal que, de perseguirse una asimilacion con
otra figura prevista en el ordenamiento juridico, ella s6lo pue-
da ser la del juez o, eventualmente, y a los fines remunerato-
rios, la de los conjueces, habida cuenta el caracter transitorio
con que tanto uno como otros ejercen la funcién materialmen-
te jurisdiccional”. (102

Razonando en esa linea, podemos decir que si la posibilidad de
plantear cuestiones de constitucionalidad es a tal punto inherente a
la naturaleza de los procesos jurisdiccionales, siendo el arbitraje un
proceso que reviste esa condicion, no puede impedirse a los arbitros
que se pronuncien sobre la cuestion. En otras palabras: si los arbitros
ejercen jurisdiccion (lo cual a esta altura no se discute) es evidente
que no puede privarseles de la atribucion de declarar la
inconstitucionalidad de una norma.

5. CONCLUSIONES

La articulacion de cuestiones de constitucionalidad en el curso
de un proceso arbitral concita una serie de interrogantes.

El primero se refiere a la arbitrabilidad de estas pretensiones:
es razonable indagarse si el solo planteo de la cuestion provoca la
incompetencia material de los arbitros: ;pueden los arbitros conti-
nuar interviniendo, o deben resignar su jurisdiccion y remitir el caso
a los 6rganos judiciales? La existencia de principios y reglas
interpretativas que se han desarrollado en torno a la arbitrabilidad
objetiva o material de cuestiones de orden publico permite concluir,
sin esfuerzo, que la competencia de los arbitros no se ve afectada por
la inconstitucionalidad que una de las partes postula respecto de al-

(102) CSJN, 11/11/1997, “Yacimientos Carboniferos Fiscales”, Rev. JA 1999-1-51 (voto
particular del Dr. Belluscio, considerando 16).
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guna norma legal.1% En el caso en anadlisis, la privacion de jurisdic-
cion al tribunal arbitral no s6lo resultaria prematura, sino que po-
dria inclusive resultar injustificada. Si, por via de hipétesis, se advir-
tiera luego que la norma que se reputa contraria a la Constitucion no
era aplicable al caso, el desplazamiento de los arbitros habria resulta-
do del todo innecesario.

Despejado el primer interrogante, puede presentarse otro, cier-
tamente mas complejo: ;pueden los arbitros declarar inconstitucio-
nal una ley, o esta es una materia reservada exclusivamente al Poder
Judicial? En nuestra opinién, no existe norma o principio alguno, en
el derecho argentino, que impida a los arbitros efectuar esa declara-
cion. Los arbitros ejercen una funcion materialmente jurisdiccional,
que implica reconocer en su cabeza la atribucion —en su doble senti-
do, de facultad y deber— de resolver las controversias que las partes le
someten. Si para ello es necesario efectuar un control de compatibi-
lidad de una norma con la Constitucion, la cuestion cae, sin lugar a
dudas, dentro del ambito de su poder decisorio. La duda sobre la
legitimidad constitucional de la ley no es distinta de otros problemas
que surgen en el itinerario l6gico del juez a fin de arribar a una deci-
sion juridicamente correcta.

Los arbitros iuris, cuya mision esencial es decidir la controver-
sia conforme a derecho, no solo estan autorizados a declarar la
inconstitucionalidad de una disposicion de rango inferior que se
opone a la Ley Fundamental, sino que estan obligados a hacerlo,
pues la Constitucion esta en la cuspide del sistema juridico: La nor-
ma constitucional forma parte del derecho que debe ser aplicado
por los arbitros, y estos —como cualquier juez— estan obligados a in-
terpretar la ley segun la Constitucion. La situacion no es diferente en
el caso de los arbitros de equidad: al estar habilitados para no aplicar

(103) “E] orden publico no es una materia en si misma a incluir o excluir de la arbitrabilidad
objetiva o competencia de los arbitros en razén de la materia, sino una caracteristica
de ciertas normas cuya constataciéon debe hacer el intérprete que debe aplicarlas”.
Bianchr, Roberto A., “Competencia arbitral para decidir sobre la constitucionalidad”,
Rev. JA 2003-IV-75.
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una norma que, a su juicio, no conduzca a una solucién equitativa,
también podran dejarla de lado sila encuentran incompatible con la
Constitucion.

Estas conclusiones, naturalmente, no pueden ser extendidas
en forma automatica a cualquier sistema juridico, dada la diversidad
de sistemas de control constitucional. Pero, por las caracteristicas del
nuestro, la soluciéon que propiciamos es perfectamente posible: el
caracter difuso —no centralizado— del control constitucional y el limi-
tado efecto que produce una declaracion de inconstitucionalidad
(exclusivamente inter partesy en el proceso en que se emite) impiden
que esa decision arbitral cause agravios al sistema legal.

Como reflexion final, nos parece oportuno senalar que nues-
tra interpretacion no es solitaria (tampoco es original). La doctrina,
en forma unanime, se ha pronunciado en el mismo sentido. Y aun la
jurisprudencia de nuestros tribunales, que en ocasiones hemos criti-
cado por su falta de comprension respecto de la institucion del arbi-
traje, 19 ha receptado la misma solucion. Aunque toda cuestion juri-
dica es opinable y cualquier interpretacion en contrario puede ha-
llar fundamentos, pareciera que, en la Argentina, el tema objeto de
este trabajo es “cosa juzgada”.

(104) Hemos criticado la jurisprudencia que interpreta restrictivamente el alcance de las
clausulas arbitrales, en Cavano, Roque J.: “Jurisdiccion arbitral y control judicial,
con referencia al arbitraje societario”, Cuestiones Actuales de Derecho Empresario, en
homenage al profesor consulto Dr. Victor Zamenfeld, Errepar, julio de 2005, pp. 121-154.
Hemos criticado, también, la apertura exagerada de las vias de control judicial
contra los laudos, en Carvano, Roque J.: “Alcances de la revisién judicial en el
arbitraje. (Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Argentina
in re Cartellone)”, Rev. Brasileira de Arbitragem, Ano II, N° 5, enero-marzo de 2005,
pp. 159-192.
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1. INTRODUCCION

El arbitraje comercial y el Derecho Administrativo han sido tra-
dicionalmente vistos como ocupantes de las antipodas, uno respecto
del otro, a nivel tal que se les ha llegado a considerar enemigos. Pare-
cieron, por décadas, instituciones imposibles de juntar. Pero hoy las
cosas estan cambiando radicalmente.

El Derecho Administrativo es tradicionalmente percibido como
la esencia del Derecho Publico, como aquella parte del ordenamien-
to legal que se constituye, precisamente, en la maxima expresion de
las facultades de un Estado para actuar sobre los individuos, incluso
imponiéndole decisiones en contra de la voluntad de estos tltimos.
El Derecho Administrativo es entonces visto como el canal de realiza-
cion del interés publico, aquel que debe desplazar al interés privado
cuando se encuentran uno con el otro.

Por su lado, el arbitraje comercial ha sido considerado como
un tema entre privados. Es mas, es quizds la parte mas privada del
Derecho Privado, una disenada y que opera en la practica como un
mecanismo de emancipacion de los pactos individuales de pesadas
reglas imperativas que en nombre del orden publico limitan lo que
las partes pueden hacer. Para nadie es un secreto que los arbitros
suelen ser mas flexibles que los jueces para liberar los pactos priva-
dos de normas que limitan la autonomia privada. Ya es una institu-
ciéon incomoda para otras ramas del Derecho como ocurre con el
Derecho Procesal e, incluso, en ocasiones, con el mismo Derecho
Civil. De hecho, no hemos sido ajenos a la resistencia de los
procesalistas a aceptar pacificamente diversas expresiones de la liber-
tad de regulacion de las partes para resolver sus controversias via ar-
bitraje y a no pocos esfuerzos por demostrar que el Derecho Procesal
es supletorio a las normas arbitrales y que, como tal, debe auspiciarlo
y cuidar al arbitraje como el hermano mayor cuida al menor frente a
su falta de experiencia.

Pero el arbitraje se ha resistido con decision a que su naturale-
za sea percibida como la de un apéndice del Derecho Procesal v,
como veremos en el presente trabajo, viene conduciéndonos preci-
samente al camino contrario, en el que los sistemas arbitrales comien-
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zan a ser dominantes de los esquemas procesales tradicionales, lle-
gandose a que sean ahora los arbitros los que en mas de una ocasion
someten a los jueces.

En esas circunstancias el encuentro del arbitraje comercial con
el Derecho Administrativo ha generado reacciones ain mas radica-
les. ¢:Como explicar que arbitros privados puedan resolver asuntos
que atanen al interés publico? ;Puede el Estado renunciar a su inmu-
nidad soberana y aceptar que las controversias derivadas de los con-
tratos administrativos que celebra, y que afectan el uso de recursos
publicos, sea decidido por un tribunal arbitral privado, sustrayendo
el tema del conocimiento de las Cortes ordinarias? ;Como explicar
el reforzamiento de la autonomia privada en una rama como el De-
recho Administrativo que ha basado su existencia en la exigencia de
un trato favorable y privilegiado al contratante estatal? Pero atin mas
¢Como explicar que decisiones propias de las funciones exclusivas
del Estado, de actos estatales por definicion, como las potestades
tributarias, regulatorias o cambiarias, puedan quedar sujetas a la revi-
sion de un Tribunal arbitral que pueda calificar una decision estatal
dada dentro de las facultades que la Constitucion y las leyes del pais
han definido como ilegitima?

El encuentro aparece, entonces, COmo uno «contra natura», en
el que las cosas son puestas al revés y la soberania del Estado y sus
potestades publicas, quedan sometidas a un sistema privado de solu-
cion de controversias. Entramos, asi, a un mundo en el que lo publi-
co queda sometido a lo privado, uno donde la soberania privada so-
mete a la soberania publica, con todo lo que ello pueda significar.

Entonces se alzan voces que reclaman regresar las cosas a su
sitio, devolverle al Estado la soberania perdida y regresar a dmbitos
en los que lo publico quede sometido a lo publico... y lo privado
también.

Las reacciones se han exacerbado conforme se ha
«contractualizado» mas el Derecho Administrativo. Y el Estado no se
ha limitado a participar en contratos como un simple vendedor o
comprador de bienes y servicios, en los que, sin perjuicio de sus fa-
cultades publicas, entra a contratar, con privilegios y asimetrias, con
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los particulares. Desde la construccion de obras (publicas o no), ad-
quisicion de bienes y contratacion de servicios y venta de bienes y ser-
vicios por entidades y empresas publicas, el Estado se ha vinculado
contractualmente con empresas e individuos. Esto se hizo mucho mas
comun con la ampliacion de la participacion del Estado en la econo-
mia, lo que forz6 a un mayor volumen de contrataciéon publica como
l6gica consecuencia de la «estatizacion» de la economia misma.

Pero luego el Estado se animé a contratar sobre aspectos que
usualmente hubiéramos considerado «soberanos» y, por tanto, «no
negociables». Por ejemplo, comenzoé a conceder seguridades a la in-
version, sea por medio de contratos de estabilidad o garantia, o me-
diante contratos de concesion, muy comunes, pero no exclusivos, de
la prestacion de los servicios publicos, en los que se contractualizaban
reglas vinculadas a aspectos regulatorios (contratos que suelen con-
tener regimenes tarifarios, regimenes de calidad de servicio o com-
promisos de inversion, etc.), regimenes cambiarios y de remesa de
divisas, e incluso reglas tributarias.

La consecuencia natural de la contractualizacion de estos as-
pectos es su «arbitrarizacion». Asi, si el Estado puede contratar sobre
estos aspectos, .qué lo excluiria de someterlos a arbitraje? Y entonces
se abre la puerta del arbitraje comercial a lo mas «intimo» de la acti-
vidad publica. La «privacidad» de lo publico es entonces violentada
por la mirada fisgona del arbitraje privado. Lo que antes estaba reser-
vado a la mirada pudorosa de los funcionarios del Estado, tnicos
autorizados a decidir sobre la cosa publica, aparece desnudo frente a
arbitros que, sin tener la categoria de funcionarios, deciden el desti-
no de esa cosa publica. Y, por tanto, los funcionarios publicos, y de
paso mas de un administrativista, se sienten «vejados».

Finalmente, ni siquiera la «contractualizacion» marca el ult-
mo limite. Han aparecido una serie de tratados internacionales que
han ido incluso mas alla de lo imaginable para un fanatico del arbi-
traje. Estos tratados nos traen el «arbitraje sin convenio» ( «arbitration
without privity»), en el que el Estado queda sujeto a un sistema arbi-
tral sin firmar clausula arbitral con el inversionista que lo solicita,
simplemente porque un tratado le abre esa puerta. El caso mas cono-
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cido es el del sistema CIADI que permite, a través de los llamados
Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion Reciproca de Inver-
siones (en adelante BITs), que un inversionista que se sienta afecta-
do por un acto del Estado reclame arbitralmente la responsabilidad
que corresponde. Asi, habra contratos administrativos, incluso con-
tratos de concesion, cuyas controversias seran arbitrables, a pesar de
que dichos contratos carezcan de clausula arbitral. O mas aun, se
arbitrara con el Estado a pesar que no exista ni siquiera un contrato.

Las reacciones en contra, como anotabamos, no se han hecho
esperar, y tienen los signos mas diversos. Sin embargo, la mayoria
(sino todas las criticas) parten de una serie de premisas que vamos a
analizar en el presente trabajo. Estas son:

° Los sistemas de solucion de controversias son, por definicion,
publicos. Solo por delegacion del Estado es posible recurrir a
un sistema privado. Ello porque la «jurisdicciéon natural» es siem-
pre estatal. La solucion privada de controversias es, por tanto,
derivada, no originaria. Y el Estado so6lo deriva su jurisdiccion
como excepcion, no como regla. Por ello, delegar decisiones
naturalmente publicas es antinatural.

° La soberania del Estado le concede la facultad de hacerse inmu-
ne frente a la pretension de sujetarse a un mecanismo de solu-
cion de controversias distinto a su propio sistema estatal nacio-
nal. Toda renuncia a ello es, por tanto, también antinatural.

. Sin perjuicio de la inmunidad soberana, la propia naturaleza
del Estado convierte los actos que constituyen la esencia de su
ser, los llamados actos de ius imperium, en actos ajenos a cual-
quier sistema de solucion de controversias distinto a la natural
jurisdiccion estatal propia. Asi, incluso si el Estado no pudiera
argumentar una inmunidad general, por lo menos debe acep-
tarse una proteccion a los actos de Estado como actos que pue-
dan ser juzgados por otro Estado y menos atiin por un sistema
privado como el arbitraje.

Veremos como estas premisas son erradas, tanto desde el punto
de vista practico, como desde el punto de vista teorico. Esto significa
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que no son solo juridicamente refutables, sino que si no encontra-
mos la forma de hacerlo, los Estados y, sobre todo sus ciudadanos,
soportaran consecuencias negativas que todos queremos evitar. Por
ello, la determinacion de la arbitrabilidad de las controversias deriva-
das de contratos administrativos (y de actos estatales en general) no
es solo un problema teoérico, sino un problema practico que requie-
re de soluciones que den seguridad a la inversiéon que nuestros paises
necesitan. Sin esa inversion, el crecimiento y el desarrollo se veran
lastrados.

El espacio disponible impone una serie de limites al presente
trabajo, el que no tendra el detalle ni la profundidad que la comple-
jidad y novedad del tema merecen.) Hemos decidido concentrar-
nos principalmente en la problematica del arbitraje internacional,
por ser el que contiene los aspectos mas interesantes y las evolucio-
nes mas innovadoras, en especial en los ultimos anos. Ello no impide
hacer algunas referencias al arbitraje doméstico o trasladar muchas
de las conclusiones a las que se arribe a este altimo tipo de arbitraje.
Veremos que, curiosamente, los extranjeros tienen hoy un trato mas
favorable que los nacionales en relacion al arbitraje, porque, por
paradéjico que suene, no han podido liberarse de muchos de los
prejuicios de los que el arbitraje internacional ya liberé a los
inversionistas extranjeros.

Asimismo, con algunas excepciones que han significado la in-
clusion de ejemplos, no haremos mayores referencias a las legislacio-
nes y marcos legales nacionales. S6lo una resena breve de la situa-
cion de cada pais de la region mereceria un libro completo. Por ello,
vamos a abordar la problematica del arbitraje en los contratos admi-

() Sin embargo, existe un libro actualmente en elaboracién por parte del experto
peruano en arbitraje, Fernando Cantuarias, quien tuvo la gentileza de cederme su
borrador para usarlo como referencia del presente trabajo, y que tiene un
tratamiento tremendamente detallado, sistematico y profundo sobre el tema del
arbitraje en general. S6lo para dar una idea de la magnitud de su trabajo, el Capitulo
referido al arbitraje entre el Estado y los particulares tiene mas de 400 pdaginas.
Dado que atn dicho trabajo no tiene titulo, se le citara como Borrador Libro de Arbitraje
y las paginas corresponderdn a las del borrador del Capitulo 7 referido al arbitraje
del Estado.
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nistrativos desde una perspectiva mas general. Sin embargo, el lector
debe estar advertido que el traslado de las conclusiones a las que se
llega en este trabajo deben ser «tropicalizadas» con la realidad legal
de cada pais.

Finalmente, incluso desde el punto de vista de los sistemas in-
ternacionales de arbitraje, nos hemos concentrado en la experiencia
del CIADI, el que por su riqueza y particularidades merece un trata-
miento mas detallado y que ilustra el asombroso camino que el arbi-
traje estd tomando para ir convirtiéndose en una herramienta de re-
estructuracion de un orden juridico internacional, que lo lleva casi a
convertirse en una suerte de sistema de cortes supranacionales, y que
esta remeciendo las bases mismas del Derecho Administrativo.

2. EL PROBLEMA PRACTICO DETRAS DE LA ARBITRABILI-
DAD DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: LOS LI-
MITES PRIVADOS AL PODER PUBLICO

El Derecho Administrativo es justamente percibido como el
mecanismo publico de poner limites a la accion privada. Usualmen-
te, el principio de autonomia privada encuentra en lo administrativo
«aguas espesas» para nadar. Ello en el entendido que el Derecho
Publico es la herramienta por la que el bien comun es tutelado de los
posibles excesos de los intereses particulares.

Pero el Derecho Administrativo no es otra cosa que la cara le-
gal del funcionamiento del sistema politico. De la misma manera
como los mercados producen bienes privados, la democracia produ-
ce bienes publicos. Las reglas de la contratacion y propiedad privada,
recogidas en el Derecho Civil y en el Derecho Comercial, son el para-
digma del funcionamiento del sistema de produccién de bienes pri-
vados. Mientras tanto el Derecho Constitucional y el Derecho Admi-
nistrativo, al definir las facultades del Estado y su relacion con los
particulares, articulan el sistema de produccion de bienes publicos
encargado a la democracia que sustenta al Estado mismo.

El problema principal surge en quién pone los limites entre lo
que el Derecho Administrativo puede hacer y lo que las ramas del

161



ALFREDO BULLARD GONZALEZ

Derecho Privado pueden hacer. Usualmente, entendemos que en caso
de conflicto lo publico prima sobre lo privado. Pero ello no es siem-
pre cierto. Es cierto que cuando se toman decisiones en defensa del
interés publico es posible que el Derecho Publico prime sobre lo
privado. Entonces encontraremos que la propiedad privada debe
ceder ante la facultad del Estado de expropiar un predio parala cons-
truccion de una obra de utilidad publica, o la libertad de contrata-
cion debe ceder ante la facultad de un ente regulador de fijar tarifas
en una industria que constituye un monopolio natural.

Pero notese que esos casos son excepcionales y requieren una
serie de requisitos particulares que no solo aconsejan, sino que im-
ponen limites a la accién estatal. Entonces aparecen reglas que pro-
tegen un conjunto de derechos individuales basicos, a los que nor-
malmente el propio Derecho Constitucional le da la caracteristica de
«derechos fundamentales». Usualmente, el encuentro entre el Dere-
cho Publico y la expresion juridica de estos derechos fundamentales
(entre los que se incluyen justamente la propiedad y la libre contra-
tacion) se resuelve a favor del derecho individual.

En ese sentido, no es posible que esos derechos basicos puedan
ser «derogados democraticamente». Sila mayoria decidiera que tales
derechos son incomodos porque, por ejemplo, no permiten comba-
tir de manera efectiva al terrorismo, o afectan la gobernabilidad, o
impiden la construcciéon de una obra publica, no aceptamos que tal
derogacion pueda ocurrir. Para evitarlo sujetamos a la democracia a
un control juridico de manera que las mayorias no puedan afectar
los derechos individuales y encargamos su proteccion a un sistema
mas tecnocratico (o aristocratico, segin como se le mire), como el
Poder Judicial o Tribunales Constitucionales. Si bien los Tribunales
estan sujetos a una serie de controles democraticos, lo cierto es que
los sistemas de nombramiento y de remocion tratan justamente de
aislar la designacion de sus miembros de presiones «excesivamente
democraticas», buscandose mas técnicos en leyes que politicos para
estas decisiones.

Aligual como ocurre con los derechos que permiten el funcio-
namiento de la democracia, los derechos que permiten el funciona-
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miento del mercado tampoco pueden ser «derogados democratica-
mente». No es admisible que en un barrio los vecinos organicen una
Asamblea para decidir si se confisca mi casa, la demuelen y la con-
vierten en parque. Evidentemente todos (salvo yo mismo) votaran
para dejarme sin casa, y apoyaran una confiscacion. Bajo tal regla, los
incentivos de «confiscaciones democraticas» por parte de las mayo-
rias no tendrian limites. Ello explica el reconocimiento constitucio-
nal de los derechos fundamentales y la existencia de instancias que
justamente evitan que estos derechos puedan ser «sustraidos» de sus
titulares individuales por decision mayoritaria (es decir, decision es-
tatal legitimada por eleccion democratica). Para ello, acudimos a las
mismas «aristocracias» ya mencionadas, es decir, las Cortes Ordina-
rias o Tribunales Constitucionales y, en ocasiones, 6rganos adminis-
trativos que justamente le ponen limites al propio Gobierno en su
facultad de usar su representatividad democratica como herramien-
ta de afectacion de derechos. En pocas palabras, el poder democrati-
co esta sujeto a limites que evitan que aparezca una dictadura de las
mayorias (que, en realidad, suelen ocultar la dictadura de minorias
con capacidad de acceder o influir la decision estatal).

Asi, las cortes y tribunales buscan impermeabilizar las decisio-
nes legales de presiones politicas a fin de tutelar los derechos indivi-
duales. Es por ello que son las cortes y tribunales los llamados a pro-
teger derechos como la propiedad, la libertad de comercio o la libre
contratacion.

El problema que estamos resenando se hace ain mas complejo
en aquellas areas en las que el Estado interactia contractualmente
con los particulares. Cuando el Estado compra o vende o concesiona
un servicio para que un particular lo explote, la tentaciéon de usar su
otra cara, la distinta a la del contratante, es decir, la dibujada con el
pincel del us imperium, se exacerba y la experiencia historica asi lo
demuestra. El Estado es el anico contratante que puede cambiar las
propias reglas que acordo con su primera cara usando su segunda cara.
Concesiona y cuando consigue la inversion que requeria puede inten-
tar expropiar. Pacta una tarifa para un servicio pero luego usa a un
regulador para reducirla o crear exigencias que no estaban en el con-
trato. Ylos ejemplos para ilustrar este punto lamentablemente sobran.
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Sin Cortes concientes y efectivas en el cumplimiento de su fun-
cion, las «tentaciones» de una democracia mal entendida toman fuer-
za. Los jueces son elegidos (al menos en teoria), antes que por su
simpatia con una determinada posicion politica o por su capacidad
para obtener votos del pueblo, por su conocimiento técnico y legal y
por su integridad, y sus nombramientos suelen ser protegidos, por
distintos mecanismos, de los excesos de la presion democratica. Rara
vez son elegidos directamente por el pueblo y las Constituciones y
regimenes legales les suelen pedir requisitos adicionales (edad, ex-
periencia, pasar por concursos o entrevistas, etc.) a simplemente ser
populares. No es deseable que los jueces respondan al poder politico
y de hecho apreciamos en ellos, como virtudes, su autonomia e inde-
pendencia, que incluye su autonomia e independencia de lo que
puedan querer las mayorias. Esto implica que deberian tener por rol
evitar que el sistema, al ser victima de las «olas» democraticas de moda,
arrastre tras de si el paquete de derechos basicos que el propio siste-
ma necesita. Son las Cortes las llamadas a evitar que la democracia se
convierta en una dictadura de las mayorias.

El rol de estos cuerpos «aristocraticos» es, ademas, el de poner
limites y trazar la raya entre quién debe tomar las decisiones de pro-
duccion de bienes publicos y quién la de bienes privados. Cuando las
Cortes protegen el interés publico, por ejemplo, de los excesos en la
libertad de empresa, estan en realidad impidiendo que el mercado
produzca o afecte los bienes publicos. Por otra parte, los jueces se
encargan de proteger la propiedad o el derecho de contratacion de
los excesos regulatorios y velan porque la propiedad no pueda ser
confiscada sin el pago de una compensacion adecuada. Al hacerlo
impiden que el sistema publico determine la produccién de bienes
privados. Son ellos los que le ponen limites a la democracia.

La ley puede decir quién es propietario de qué, pero son las
Cortes las que ponen los hitos que definen los limites de mi derecho
en la practica. En los paises en los que tanto la democracia como el
mercado funcionan razonablemente, tenemos Cortes que han esta-
blecido limites meridianamente claros entre lo publico y lo privado,
incluyendo la proteccion de lo privado de las presiones democraticas
de tomarlo para el beneficio de lo comun.

164



ENEMIGOS INTIMOS. EL ARBITRAJE Y LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Estas «aristocracias» encargadas de velar por el balance entre la
democraciay los derechos individuales, estan lamentablemente muy
desprestigiadas en el Tercer Mundo'y, en particular, en Latinoamérica.
La falta de poderes judiciales confiables convierte el balance entre
democracia y derechos individuales en, paradéjicamente, un
desbalance. Los limites entre lo privado y lo publico se vuelven te-
nues, o incluso inexistentes. Y un derecho individual comunal es un
contrasentido. El resultado es una mala division entre el sistema de
produccion de bienes publicos y el de bienes privados, lo que gene-
ra, por un lado, desincentivos a la inversion y al desarrollo econ6émi-
co y, por el otro, la toma del poder por intereses econémicos
(mercantilismo y corrupcion).

Una primera consecuencia (positiva) de esta incertidumbre ha
sido la «contractualizacion de lo publico». Paises hambrientos de
inversion se han visto en la necesidad de generar la confianza que sus
Cortes no pueden generar, asumiendo compromisos contractuales
que involucran incluso sus facultades publicas. Es decir, han tenido
que aceptar «privatizar lo publico».

El asunto tom6 dimensiones inimaginables durante los proce-
sos de privatizacion en Latinoamérica en los 80s y 90s. Esos procesos
marcaron formalmente un cambio radical en la titularidad de los
medios de produccion, que pasaron masivamente de manos estatales
a manos privadas. Asi, la privatizacion intent6 colocar la produccion
de bienes privados en el mercado y solo dejar en el Estado el sistema
de produccion de bienes publicos, aunque los resultados finales fue-
ron bastante insatisfactorios para lograr este fin, pues en la mayoria
de casos la privatizacion se qued6 a medio camino.

Sin embargo, de nada sirve pasar una propiedad publica mal
definida a una titularidad privada igualmente mal definida. El resul-
tado es un sistema inconsistente e inseguro, que no es ni un buen
sistema de produccion de bienes privados ni un buen sistema de pro-
duccion de bienes publicos. Privatizar sin limites entre lo privado y lo
publico no es privatizar en el verdadero sentido de la palabra.

En muchos paises de Latinoamérica la debilidad de las Cortes
no ponia a la vista de los potenciales inversionistas garantias de que
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sus derechos serian respetados. La sensacion era especialmente peli-
grosa en areas politica y socialmente sensibles como los servicios pu-
blicos (telecomunicaciones, energia, agua y saneamiento y transpor-
te), cuya privatizacion era urgente y necesaria, pero donde la tenta-
cion democratica de intervenir en los derechos de los inversionistas
es mucho mayor. Para nadie es un secreto que los politicos latinoame-
ricanos, y en especial los congresistas, creen que su rol es determinar
las tarifas de tales servicios de manera directa o regular por leyes aspec-
tos técnicos sumamente especializados. Con ello, los derechos de los
inversionistas quedaban sujetos a los vaivenes del interés de los politi-
cos por aumentar su popularidad a cambio de tomar por asalto dere-
chos individuales adquiridos de las empresas. Y no se percibia un
Poder Judicial capaz de frenar los excesos que se puedan producir.

Esta circunstancia condujo a la creacion de una serie de «susti-
tutos» a un Poder Judicial confiable. Dado que reformar al Poder
Judicial parece tan dificil y toma tanto tiempo, las privatizaciones
parecen no poder esperar. Habia que crear mecanismos alternativos
para generar confianza. Asi, se renuncia o se difieren las reformas
judiciales, y se pone énfasis en la creacion de diversos mecanismos
destinados a limitar las presiones del sistema politico sobre los agen-
tes economicos.

Estos «sustitutos» son usualmente calificados de «antidemocra-
ticos» (0, lo que es lo mismo, «contrarios al interés publico») porque
quienes velan por los limites no tienen origen ni control democrati-
co o lo tienen muy tenue. Sin embargo, habria que preguntarse si
justamente su mérito esta en mantener autonomia de la presion de-
mocratica ;Cuales son estos sistemas?

Uno primero fue la creacion de agencias administrativas para
resolver temas economicos, sustituyendo, en buena parte, a las Cor-
tes en la labor del dia a dia en ese tema. Estas agencias, centralmente
agencias antitrust y reguladores sectoriales, cuentan con mads recur-
sos, mejor personal y mejor capacitacion de la que cuentan las Cortes
ordinarias, creando una curiosa paradoja en la que quienes contro-
lan los actos de estas agencias (es decir, las Cortes) ganan menos y
tienen menos recursos que aquellos a quienes controlan.
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La razon de crear estas agencias es darle al inversionista la sen-
sacion que existe una «nueva aristocracia», técnica y especializada,
encargada de ponerle limites a la presion democratica de reducir los
derechos de los individuos y de las empresas.® Y, de hecho, en mu-
chos paises estas agencias gozan de una percepcion mas positiva en
términos de confiabilidad que aquella de la que gozan las Cortes or-
dinarias.

Lo curioso es que esta renuncia a mejorar el sistema judicial
nos lleva a la absurda situacion de colocar «al gato del despensero»,
es decir, a la autoridad politica (estas agencias suelen ser parte del
Poder Ejecutivo) como el controlador de los excesos de los politicos
sobre la estructura de los mercados. Si bien los resultados en el corto
plazo parecen alentadores, en el largo y mediano plazo estas agen-
cias suelen sufrir presiones para ser capturadas tanto por los regula-
dos (empresas) como por los politicos, con lo que la distincion entre
lo publico y lo privado termina por desvanecerse.

Quizas el caso mas claro de sustituto de un Poder Judicial
confiable es la aparicion de los llamados Convenios de Estabilidad o
Contratos Leyes, que conceden a las empresas inmunidad frente a
cambios legislativos o regulatorios. El Estado renuncia mediante es-
tos mecanismos a cambiar la Ley. Asi, de darse un cambio de la Ley
en perjuicio de la empresa, dicho cambio no sera oponible a quien
cuenta con un convenio de estabilidad. Con ello se acepta que la
democracia no puede cambiar las reglas de manera intempestiva, y
afectar asi a los particulares.

Durante los anos 80s y 90s se desarroll6 todo un complejo régi-
men legal en muchos paises de la region, que protegia estos contra-
tos, en los que las empresas garantizaban una inversion a cambio de
que el gobierno les garantizara que las reglas de juego no cambia-

() Es importante anotar que es comun en Latinoamérica que estas agencias no sélo
investigan los casos, sino que sustituyen al Poder Judicial y los resuelven directamente.
Si bien sus decisiones son revisables en el fuero judicial, la verdad de la historia es
que se crean diversos mecanismos para hacer dificil que estas decisiones sean
revisables judicialmente.
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rian. Este sistema tiene fundamento, por ejemplo, en la propia Cons-
titucion peruana, que establece en el segundo parrafo del articulo
62 que «Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otor-
gar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, (... )».

Bajo tal sistema los inversionistas podrian celebrar convenios
de estabilidad juridica inmodificables por Ley, garantizando que no
se modificaria el régimen tributario, la estabilidad del régimen de
libre disponibilidad de divisas y el derecho a la no discriminacion
entre inversionistas. De ser modificado alguno de estos regimenes,
su cambio no afecta a la empresa que goza de convenio. Es interesan-
te ver como el Estado, en aras de generar la estabilidad del sistema,
renuncia, incluso, a ejercer su poder de modificar la Ley.

¢Es tal renuncia antidemocratica por el mero hecho de que el
Estado esta cerrando la puerta a que nuevas corrientes de opinion en
los votantes puedan modificar los derechos adquiridos? De alguna
manera se protegen los derechos individuales de la empresa, convir-
tiendo el derecho a la no modificacion de la Ley en un derecho indi-
vidual derivado de un contrato.

Pero estos sistemas desembocan finalmente en el tema que es
objeto de este trabajo. De nada sirve el reconocimiento de un dere-
cho si no hay mecanismos efectivos para hacerlo cumplir. No sirve
decir que el Estado se comprometié contractualmente a algo si es
que cuando acudimos a una Corte para exigir lo pactado esta desco-
noce el pacto o lo hace inefectivo. Y en temas de reconocimiento de
las renuncias del Estado a cambiar las leyes, las Cortes domésticas
suelen mostrarse escépticas.

Notese la similitud de la situacion con la que ha impulsado el
desarrollo del arbitraje entre privados. Se suma la necesidad de exi-
gir derechos con la desconfianza en las Cortes para hacerlo. El resul-
tado fue someterse a Cortes pactadas por ambas partes. Y eso es exac-
tamente lo que ocurrié con el Estado. Tuvo que ir al arbitraje para
restituir la confianza que los poderes judiciales no les otorgaban.
Como bien dicen Craig, Park y Paulsson refiriéndose en este caso al
arbitraje internacional, pero en palabras que son perfectamente apli-
cables también al arbitraje nacional:

168



ENEMIGOS INTIMOS. EL ARBITRAJE Y LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

«kEl arbitraje comercial internacional es usualmente el vinico
proceso adjudicatorio aceptable para ambas partes en los
contratos con el Estado. El Estado buscara arbitraje para
evadir la publicidad, o evitar someterse a la Corte de un
pais extranjero que apareceria como una afrenta a su sobe-
rania. La empresa multinacional puede temer que las Cor-
les del pais anfitrion sean influenciadas indebidamente por
su gobierno, o que sin una sumision al arbitraje podria no
haber certeza de la renuncia a la soberania del Estado».®

Y el asunto toma dimensiones aun mas dramaticas. Muchos
paises suscriben convenios o tratados internacionales de proteccion
de inversiones que justamente protegen al inversionista contra mo-
dificaciones intempestivas e injustificadas del régimen legal interno
aplicable, incluso sin que exista convenio arbitral entre el Estado y la
empresa. Estos sistemas incluyen el sometimiento de controversias
con el Estado a arbitraje internacional u otros sistemas de solucion
de controversias, que sacan de la esfera judicial nacional la diferen-
ciacion entre el sistema de produccion de bienes privados y el siste-
ma de produccion de bienes publicos y lo trasladan a mecanismos
internacionales fuera del control democratico de los ciudadanos del
propio pais.

Estos sistemas son mecanismos equivalentes a la creacion de sis-
temas internacionales de proteccion de derechos humanos que, libres
del control democrdtico en el pais, protegen al pais de su propia in-
madurez para proteger ellos mismos estos derechos. Son justamente
una respuesta a la debilidad que el sistema judicial tiene para fijar limi-
tes claros entre lo publico y lo privado. Nos convertimos asi en free
riders de la confiabilidad de instituciones que no hemos desarrollado
nosotros, como las cortes internacionales de derechos humanos.

Pero ¢son estos mecanismos efectivamente antidemocraticos o
contrarios al interés publico?

3 Craic, W. Lawrence, Park, William W. y PAULSSON, Jan, International Chamber of Commerce
Arbitration, Ocean Publication Inc, 3a. ed., New Cork, p. 661 (traduccion libre)
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Puede sostenerse que estos distintos mecanismos implican un
menor control democratico de los sistemas de defensa de los derechos
individuales en las relaciones con el Estado. Pero esta en el centro del
sistema que estos limites no respondan justamente a controles demo-
craticos puros. De ser asi, s6lo duplicarian el problema de que la de-
mocracia se siente tentada a irse mas alla de sus propios limites.

Pero se han convertido en formas efectivas de establecer limi-
tes privados al poder publico que tiende a ejercerse de manera des-
medida y arbitraria.

En todo caso, estos sistemas son simples sustitutos (quizas no
los mejores) de la falta de estabilidad de reglas y de Cortes que pon-
gan en vigencia la division entre el mercado y la democracia y los
limites que los derechos individuales le imponen a la propia demo-
cracia. Sin duda, seria mejor tener sistemas juridicamente estables y
tribunales que pongan limites claros. Pero como dice el dicho «a
falta de pan, buenas son tortas».

3. LA DESESTATIZACION DE LA JUSTICIA EN LAS
RELACIONES ENTRE LOS PARTICULARES Y EL ESTADO

En nuestros paises, a las sonoras privatizaciones que en los 80s
y 90s ocuparon titulares en los periodicos, ha corrido en paralelo
una privatizaciéon quizas mas asombrosa e inesperada. No se ha dado
en procesos de licitacion o subasta publica en las que se ofrecian
millones por anquilosadas empresas estatales o por la celebracion de
contratos de concesion. Nos referimos a la privatizacion de la justicia
estatal. Aunque es mejor no hablar de privatizacion sino de
desestatizacion.

Este proceso ha privatizado una de las funciones consideradas
mas inherentes al Estado, es decir, la de administrar justicia, la que si
bien siempre se acepto que tenia como excepcion el arbitraje, exten-
di6 sus limites para incorporar a los conflictos que surgen en las rela-
ciones del Estado con los particulares.

Decimos que es mejor llamarla desestatizacion, pues, contra la
creencia popular, la justicia no nacié como una institucion publica o
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estatal, sino como una institucion privada, que fue posteriormente
estatizada a través del ejercicio del poder estatal. Este proceso se ha
expresado en una continua competencia entre los mecanismos publi-
cos y los privados de solucion de conflictos, competencia en la que, en
un verdadero acto de competencia desleal, la justicia estatal us6 la ven-
taja de poder cambiar las reglas de juego, reducir la arbitrabilidad de
controversias, y pretender hacer aparecer al arbitraje, a la mediaciéony
a la conciliaciéon como formas derivadas de justicia, existentes s6lo
porque el Estado otorgaba graciosamente una suerte de concesion a
los particulares. Pero la historia contradice esa vision.

Las formas de justicia originarias son consuetudinarias y usan
mecanismos privados como la base para resolver controversias. De
hecho, la estatizacion de la justicia es un proceso relativamente re-
ciente, ocurrido hace unos siete u ocho siglos.®

Como bien senala Benson, refiriéndose a la evolucion del De-
recho Mercantil en Inglaterra precisamente como un ejemplo de jus-
ticia privada:

«Aunque el Derecho consuetudinario anglosajon iba ce-
diendo terreno al Derecho autoritario, el desarrollo de los
usos mercantiles 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
desarrollo al margen de trabas politicas y fronterizas, y se
mantuvo alejado de la influencia de los gobernantes mas
tiempo que muchos otros sistemas occidentales».®

El Derecho Mercantil competia con ventaja sobre otros
ordenamientos. El contrato se convirtio en la unidad basica de gene-

() Para un interesante y completo analisis de los origenes privados de la justicia, su
posterior estatizacion y su actual proceso de desestatizacion, revisar BENsoN, Bruce
L., Justicia sin Estado, Unién Editorial, Madrid, 2000.

) BENSON, Bruce L, Justicia sin Estado, Unién Editorial, 2000, p. 43
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racion de reglas, superando a la Ley. La repeticion de reglas contrac-
tuales, derivadas de la competencia libre y voluntaria entre buenas y
malas reglas, condujo a la aparicion de costumbres que, a su vez, se
convirtieron en verdaderas fuentes de derecho. ;:Cémo podian los
mercaderes encontrar las reglas mas adecuadas y generalizarlas sin el
respaldo del Derecho estatal? Fuller dice que la libertad de empresa
y comercio nos da la respuesta. Segun €l los comerciantes:

«... participaron voluntariamente en los intercambios. En
cuanto a la igualdad, solo en un mercado libre es posible
obtener lo mas parecido a una medida exacta de valor de
bienes dispares. Finalmente, los comerciantes cambian fre-
cuentemente de papel, unas veces venden, y otras compran.
Las obligaciones nacen de sus intercambios son, de esta
manera, reversibles no solo en teoria, sino también en la
practica.

Esté analisis llega a la sorprendente conclusion de que so-
lamente bajo el capitalismo pueden alcanzar su pleno de-
sarrollo los conceptos de deber moral y legal».®

La explicacion de como el Derecho Mercantil llega a estable-
cer un conjunto de reglas adecuadas, aceptadas de manera general
para el intercambio, es el mismo fenémeno que explica la eficiencia
del intercambio libre: la competencia. Si un mercader acepta en su
contrato una regla ineficiente o excesivamente costosa, perdera ca-
pacidad de competir, pues sus costos de participar en el mercado
seran 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 econémica generando, a su vez,
confianza, lo que a su vez conduce a una uniformizacion contractual
hacia las reglas mas eficientes. De la misma manera como los consumi-
dores escogen productos mas baratos y de mejor calidad, los comer-

(6)  FuLLER, Lon L., The Morality of Law, New Haven, Yale University Press, 1964, p. 24.
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ciantes escogen reglas baratas de aplicar y adecuadas para el intercam-
bio. El resultado es un paulatino y progresivo reemplazo de las reglas
ineficientes o que no generan confianza, por reglas eficientes y que
generan reduccion de costos de transaccion. Ello condujo, incluso, a
que la lex mercatoria compitiera con €xito contra la Ley estatal.

Como dice Benson:

«El Derecho mercantil se transformo en un sistema juridi-
co unwversal a través del proceso de seleccion natural. A
medida que los mercaderes empezaron a comerciar a través
de barreras politicas, culturales y geograficas, exportaron
también sus practicas comerciales a los mercados extranje-
ros. Las antiguas costumbres de ambito local que resultaron
ser comunes a muchos lugares acabaron formando parte del
Derecho mercantil internacional. Donde surgian problemas,
las practicas que resultaban mas eficientes para facilitar el
intercambio desplazaron a las que no lo eran tanto».D

Entre las practicas comerciales que se impusieron por eficien-
cia a otras formas de solucion de comercio aparecio el arbitraje. Es
realmente asombroso como un sistema de soluciéon de controversias,
que se basa en la constitucion de Tribunales diferentes para cada
caso, puede generar mayor predictibilidad que decisiones de siste-
mas como los judiciales ordinarios, que supuestamente estan disena-
dos para uniformizar criterios a través del uso de recursos
impugnatorios a tribunales de apelaciones.

Pero esta competencia dificilmente pudo llevar a que estos prin-
cipios incorporaran al Estado, principalmente por una razoén: la exis-
tencia de un monopolio. A diferencia de los comerciantes que esta-
ban en posibilidad de elegir principios legales compitiendo entre si,
el Estado estaba en capacidad de imponer un conjunto de reglas en

(7 BENSON, Bruce L, Justicia sin Estado, cit., 2000, p. 45, citando a TrakMAN, The Law
Merchand, p. 24.
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base al uso de su ius imperium. De esa manera, la decision estatal sobre
el principio aplicable no era contestable por un principio distinto, asi
fuera mas eficiente. El Estado tenia y usaba el monopolio de la fuerza,
y con €l el monopolio de la ley y de la forma de resolver conflictos.

Sin embargo, en las ultimas décadas un fenémeno acaba con el
monopolio: la competencia de los paises por obtener inversion. Los
paises toman conciencia que su capacidad de imponer la ley se debi-
lita por el hecho de que los inversionistas pueden elegir donde inver-
tir e, incluso, sus nacionales pueden preferir dirigir sus capitales fue-
ra de sus fronteras. Estados necesitados de recursos no se ven sino
forzados a dejarse seducir por el mismo proceso competitivo que
uniformizo al Derecho Mercantil.

Notemos como la unidad para los intercambios de inversiones
deja de ser, como en el Derecho Mercantil, la ley y se vuelve el contra-
to. Contratos de garantia de inversion, de estabilidad juridica, de
concesion, etc., se vuelven el mecanismo porque se empiezan a crear
reglas nuevas que se van moviendo hacia estandares mas adecuados y
eficientes. A ello se suman la suscripcion de tratados internacionales
que, para fomentar las inversiones, introducen estandares ain mas
competitivos y que, a su vez, se uniformizan, como la produccion se
estandariza con el desarrollo del capitalismo. Y la sancion mads temi-
da es la misma que impulsé y sostuvo los sistemas legales consuetudi-
narios privados: el ostracismo y el boicot, es decir, el tratamiento de
paria que hoy los inversionistas dan a los Estados que no establecen
marcos legales adecuados o que, haciéndolo, los incumplen.

La aparicion del arbitraje en el ambito de los contratos admi-
nistrativos es un mero subproducto de este proceso. La necesidad de
mecanismos confiables e independientes, libres de los rezagos del
viejo monopolio estatal de la justicia, se vuelven en la consecuencia
natural de un nuevo orden en el que son los mecanismos privados
los que comienzan a encargarse de la cosa publica.

Asi, el fenéomeno practico que hemos resenado en el numeral
anterior nos muestra un proceso de desestatizacion acelerado, que
ha entrado al hardcore de la administracion de la justicia estatal (la
que gira en torno al conflicto entre el Estado y los particulares). El
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resultado es someter al Estado a tribunales privados, incluso en los
supuestos en los que ni siquiera existe un convenio arbitral. ;Como
ha sido posible este fenomeno? ;Como se han superado las visiones
tradicionales de que corresponde siempre al funcionario publico
decidir sobre lo publico y a los particulares simplemente someterse a
tal decision?

La respuesta a estas preguntas pasa por desentranar aspectos
como el de inmunidad soberana y la teoria de los actos del Estado.

4. LAINMUNIDAD SOBERANA Y LA TEORIA DE LOS ACTOS
DEL ESTADO

No es extrano encontrar confusiones entre la doctrina de la
inmunidad soberana y la doctrina de los actos del Estado. Si bien
suelen estar relacionadas, se trata de conceptos distintos.

La doctrina de la inmunidad soberana es de naturaleza subjeti-
va, es decir, esta vinculada al sujeto estatal que invoca tal calidad para
impedir el sometimiento de una controversia a un tribunal extranje-
ro o a un tribunal arbitral, sea para que esta sea resuelta o para que la
decision a la que se ha arribado sea ejecutada de manera efectiva. A
su vez, esta inmunidad puede ser entendida como inmunidad de ju-
risdiccion, que significa que una Corte distinta a la Corte del Estado
mismo pueda conocer de una controversia que involucre a este ulti-
mo; o inmunidad de ejecucion, que implica que una decision adop-
tada por una Corte no puede ser ejecutada contra un Estado por una
Corte de un Estado distinto. En este ultimo caso, por ejemplo, po-
dria obstruirse a una Corte del pais X embargar bienes de un Estado
Y, asi estén ubicados en el territorio del pais X.

Por el contrario, la teoria del acto de Estado se relaciona con la
naturaleza objetiva del tema a sujetarse al Poder Judicial o al arbitra-
je. En ese caso se evaluian las funciones que el Estado puede desarro-
llar. Algunas son consideradas indelegables o esencialmente estata-
les, como las facultades regulatorias, la potestad tributaria o el mane-
jo cambiario y monetario. En esos actos, en los que el Estado acttia
con us imperium, se alega que no es posible que el Estado renuncie a
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su facultad exclusiva, sometiéndose a un Tribunal extranjero o a la
decision de un sistema arbitral.

La relacion entre ambas doctrinas es evolutiva. Inicialmente, la
resistencia a someterse a una jurisdiccion distinta por parte de un
Estado se basaba en su naturaleza de Estado mismo, es decir, alegan-
do que el sujeto era estatal y ello le concedia inmunidad. Sin embar-
go, desde finales del siglo XIX, en un proceso que se ha consolidado
en las ultimas décadas, nos hemos movido a una tesis mas restrictiva
de la capacidad del Estado de no someterse a una jurisdiccion distin-
ta a la que le es propia. Asi, la ampliaciéon continua de la acciéon del
Estado, derivado principalmente de la idea del Estado de Bienestary
de un mayor intervencionismo estatal, llevé a una mayor participa-
cion del mismo en la economia, en actividades usualmente privadas
como la actividad productiva y la comercial. Estas actividades, en las
que conceptualmente no habia diferencia relevante respecto a la
misma actividad desarrollada por un privado, fueron contaminadas
por el caracter publico de uno de los sujetos de la relacion (el Esta-
do), al extremo de pretender extender la inmunidad a las mismas.
Paradéjicamente, la ampliacion del rol del Estado condujo a la per-
cepcion que la inmunidad soberana del mismo debia ser limitada.

Ello forzo6 la aparicion de una teoria distinta que marcaba la
diferencia entre quienes sostenian la inmunidad soberana en térmi-
nos absolutos y quienes lo hacen en términos restrictivos o limitados,
planteando la existencia de unos actos iuri imperii y otros actos uri
gestinonis. Para los adherentes de esta segunda posicion, no cabria
invocar la inmunidad de jurisdiccion respecto de la segunda catego-
ria de actos. Asi se alejan de la simple calificacion subjetiva de una de
las partes, para centrarse en la naturaleza objetiva de sus actos como
actos inherentes al propio Estado, es decir, actos desarrollados bajo
el wus imperium. El resultado final de este proceso evolutivo fue la
doctrina de los actos de Estado.

Si bien tanto la doctrina de la inmunidad soberana como la
doctrina de los actos de Estado son invocadas con frecuencia en el
arbitraje comercial internacional, el que se ha encargado de desarro-
llar conceptos que precisamente mediatizan los alcances de estas
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doctrinas, no es extrano que la discusion se replique a nivel del arbi-
traje doméstico en relacion a la doctrina de actos del Estado, aunque
debemos reconocer que la capacidad de mediatizar los efectos de la
doctrina se encuentra severamente limitada en este tipo de arbitra-
jes, como veremos mas adelante.

Es importante tener en cuenta lo senalado por J. Gillis Wetter,
quien senala:

«Sin embargo, la doctrina del acto de estado es distinguible
en que se pregunta cudndo una Corte puede «sentar su
decision» sobre un acto particular de soberania. .. Mientras
la doctrina de la inmunidad soberana va a la jurisdiccion
de la corte y es un principio de derecho internacional, la
doctrina del acto del estado es un principio de derecho do-
méstico que surge del peculiar rol que tienen las cortes».®

A continuacién analizaremos, con algo mas de detalle, los im-
pactos de ambas doctrinas con la problematica arbitral.

4.1. La doctrina de la inmunidad soberana

Como ya se vio, el arbitraje suele ser utilizado para estabilizar
las reglas entre una entidad estatal (con capacidad originaria de
modificar reglas) y un ente privado. En ese sentido, el arbitraje ha
servido como una herramienta mas solida para escapar a pretensio-
nes de inmunidad por parte del Estado.

La doctrina de la inmunidad soberana es invocada para impedir
que una corte o tribunal ejerza jurisdiccion o capacidad de decidir

(8)  'WETTER, . Gillis, Pleas of Sovereign Immunity and Act of Sovereignly before International
Arbitral Tribunals, p. 16. (traduccién libre). Como me hizo notar Juan José Ruda, el
desarrollo va ligado a la jurisprudencia estadounidense frente a actos de
nacionalizacién o expropiacién llevados a cabo por gobiernos extranjeros. Sin
embargo, los propios norteameicanos crearon excepciones basadas en
consideraciones de politica exterior que les permitieron a las Cortes norteamericanas
pronunciarse por actos llevados a cabo, por ejemplo, por el gobierno cubano.
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una controversia o ejecutar la decision a la que se hubiera arribado,
basandose en el mero hecho de que una de las partes es el Estado.

Esta doctrina ha sido, sin embargo, severamente limitada por
los desarrollos actuales. Quizas los dos instrumentos que mejor refle-
jan el estado de la cuestion sean la Foreign Sovereign Immunities Act, de
los Estados Unidos® y el State Immunities Act del Reino Unido.(®

Estas normas recogen una teoria de la inmunidad limitada o
restringida, segun la cual no es posible invocar soberania en actos de
naturaleza comercial. El caracter comercial es determinado de acuer-
do a la naturaleza antes que por la intencion. Esto significa que si
una entidad del Estado compra textos escolares para afectarlos a la
educacion publica, el hecho de que la finalidad del acto sea el desa-
rrollo de una funcién estatal no impide invocar la naturaleza comer-
cial del acto simplemente porque la compra de textos es usualmente
un contrato de naturaleza comercial. (')

Como veremos, esta aproximacion es especialmente relevan-
te para sacar del ambito de la doctrina de inmunidad soberana to-
dos los contratos de adquisicién, venta o contratacion de servicios
en los que esta involucrada una entidad del Estado, considerados
actos de naturaleza comercial y que, hoy por hoy, es la regla en la
doctrina arbitral.

Un ejemplo de esta idea se encuentra en el caso Sociéte Anonyme
des Chemins de Fer Liégeois Luxembourgeois v. the Netherlands, decidido
en 1903 por la Corte Suprema de Bélgica. La Corte establecio la dife-
rencia entre los actos de naturaleza publica y los actos de naturaleza
privada o comercial. La soberania s6lo es relevante en los actos poli-

© 28 U.S.C AA1602-1611, implementada por el Department of State Regulation, 22
C.FR. A93.1.93.2 (1977), modificado en 1988, 124, Congressional Record s.17209.

10) Reimpreso en 48, Halsbury* Statutes of England (3d ed) 85.

(1) Nétese que esta distincion ya lleva el germen de la doctrina de los actos de Estado,
porque parte de una distinciéon de la naturaleza del acto, antes que la naturaleza
del sujeto. De hecho, es a través de la limitacion de la doctrina de la inmunidad que
aparece la doctrina del acto de Estado.
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ticos desarrollados por el Estado. Sin embargo, el Estado no se limita
a desarrollar actos politicos y muchas veces se dedica, por las necesi-
dades colectivas, a comprar, adquirir, convertirse en deudor o acree-
dor, o involucrarse en el comercio. En estos actos el Estado no actia
como un poder publico. Hace lo mismo que cualquier privado y como
tal actiia en su capacidad civil o privada. Si negocia se pone de igual-
dad con una persona o asume responsabilidades no conectadas con
el orden politico, el litigio de ello derivado se regula por las reglas
civiles, y como tal, es tratado como cualquier otra persona. 2

En sentido similar, en el caso Alfred Dunhill of London, Inc. c.
Republic of Cuba, la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos
de América, dispuso expresamente lo siguiente: «En sus capacidades
comerciales, los gobiernos extranjeros no ejercen poderes peculiares a sus sobera-
nias. Por el contrario, ejercen solo aquellos poderes que pueden ser ejercidos por
los ciudadanos privados. Sujetarlos en conexion a dicho acto a las mismas
reglas juridicas dificilmente afectara seriamente los nervios nacionales».'>)

Como ya vimos, asi se acuna la distincion entre actividad sobe-
ranay actividad comercial o, lo que es lo mismo, entre actos ture imperii
y actos iure gestionis, distincion que permite excluir estos ultimos de
cualquier pretension de inmunidad por parte de un Estado cuando
actiia como un particular.(®

(12)  CARTER, Barry E. & TrivsLE, Phillip R., International Law, Little, Brown and Company
Law Book Division, Boston, 1991, p. 551, citando a SWEENEY.

(13) 425 U.S. 682 (1976) (traduccion libre)

(14 Ruiz-ELDREDGE, Alberto, «Inmunidad Jurisdiccional de los Estados», en: Libro Homenage
a Mario Alzadora Valdez, Lima, 1988, pp. 480-481. «Los actos de autoridad serian
aquellos vinculados a las funciones juridicas esenciales y por eso su cardcter
imperativo. Se trataria principalmente de actos emanados unilateralmente del
Estado, tales como los reglamentos, las resolucionesy por supuesto los actos politicos
trascendentes.

Los actos de gestion... [serian aquellos] de cardcter privado, como cuando... [el
Estado] contrata o efectia actos civiles, comerciales, financieros». Conrado
ETcHEBARNE BuLLRICH, «El Estado Empresario», en: Revista Juridica Argentina La Ley,
Vol. 1985-C, 1985, pp. 994-995. La actividad comercial «... comprende aquellas
actividades que el Estado realiza por razones de conveniencia politica o econémica
... la asuncion de actividades industriales, comerciales... pues aqui, el Estado no
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Pero incluso las restricciones van mas alla de los actos comer-
ciales, alcanzando a los actos no comerciales. La Sovereign Immunities
Act de los Estados Unidos deniega la inmunidad cuando un Estado
«renuncia a su inmunidad sea implicitamente o por implicacion».('> De
manera similar, el State Immunities Act del Reino Unido provee que
un Estado queda sujeto a la jurisdiccion de las Cortes inglesas si se ha
sometido a arbitraje el conflicto «después que la disputa ... ha surgido o
por un acuerdo previo por escrito».(19

Asi, el problema de la inmunidad soberana es relativamente
sencillo de superar. Si el Tribunal arbitral cuenta con facultad para
resolver un caso es porque existe un acuerdo de las partes. Por ello, si
el Estado acord6 someter a un arbitraje una controversia queda claro
que renuncio a la inmunidad soberana. La tinica pregunta relevante
es entonces si el Estado consintié o no, legitimamente, el ir a arbitra-
je. Por ello, normalmente no va a haber problemas de inmunidad
soberana si existe un convenio arbitral.(0? En términos sencillos la
pregunta es casi la misma a si existe o no un convenio valido en cual-
quier arbitraje de naturaleza privada. Es la misma discusion que exis-
te cuando alguien cuestiona un arbitraje por nulidad, ineficacia o
inexistencia de un convenio arbitral en el ambito privado. Bajo esta
perspectiva, lainmunidad soberana es un fantasma que raramente se
presentara con capacidad de asustar a alguien. El problema se hace
mas complejo cuando se analiza la doctrina de los actos del Estado.

4.2. La doctrina de los actos del Estado

La doctrina de los «actos del Estado» impide el sometimiento a
los tribunales cuando el acto es en ejercicio de un poder soberano,

actia como perfecta organizacion juridica, ni como comunidad soberana... sino
que el Estado actia como industrial, banquero o comerciante».

(15) 28 U.S.C S1650(a) (traduccién libre).
(16) Section 2 (1) (2) (traduccion libre).

(17) Craic, W. Lawrence, PArRg, William W. y PauLssoN, Jan, International Chamber of Commerce
Arbitration, cit., p. 674.
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dentro del territorio del Estado, como ocurre, por ejemplo, con la
expropiacion de propiedad privada. Ello se sustenta en la necesidad
de evitar el riesgo que las Cortes «avergtiencen» al Poder Ejecutivo o
por la consideracion de que la ley que regula la propiedad de un
bien ubicado en el territorio de un pais es la ley local.(®

Es necesario distinguir casos en los que el Estado es parte de la
disputa de aquellos en los que no. En el primer caso, el Estado ha
suscrito el convenio arbitral y como parte del mismo es emplazado,
pero alega que el acto que motiva el arbitraje es un acto
inherentemente estatal y, por tanto, no sometible a arbitraje. El se-
gundo caso significa que entre dos partes privadas surge una disputa
porque un Estado, en ejercicio de sus atribuciones, ha llevado a cabo
un acto que afecta la relacion privada.

Si el Estado es parte de la relacion vy, por tanto, del arbitraje
debe concluirse que sus actos, sin importar su naturaleza, estaran
sujetos a la decision de los arbitros, siempre que guarden relacion
con sus obligaciones contractuales.( De hecho, uno podria afirmar
que se esta produciendo una suerte de importacion de la teoria de
los tratados internacionales hacia el ambito del arbitraje, en la que
los requisitos de validez de un convenio (como ocurre con un trata-
do) se determina en funciéon de las reglas internacionales y no del
derecho interno de los paises que lo celebran. Asi, cuando surge un
conflicto entre el derecho interno y el convenio, se prefiere el conve-
nio. Vamos a ver, mas adelante, que ello es un fenémeno interesante
si se tiene en cuenta que normalmente la parte en el convenio arbi-
tral (una empresa) no es un sujeto de Derecho Internacional.®” Sin
embargo, el efecto se deriva del principio de buena fe en el Derecho
Mercantil, tributario del arbitraje comercial.

(18) - CraiG, W. Lawrence, Park, William W. y PAuLssoN, Jan, International Chamber of Commerce
Arbitration, cit., p. 671.

(19 CralG, W. Lawrence, PArk, William W. y PAULSSON, Jan, International Chamber of Commerce
Anrbitration, cit., p. 674.

(20) Este problema me lo hizo notar mi amigo Juan José Ruda, experto en temas de
Derecho Internacional y profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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Pero el tema no es sencillo. Si estamos frente a un contrato de
estabilidad juridica en el que el Estado se comprometio, por ejem-
plo, a no modificar el régimen legal tributario aplicable a una em-
presay a pesar de ello lo modifica, tratandose de un acto claramente
estatal, ces posible sostener la arbitrabilidad del mismo?

Algo similar ocurre cuando en un contrato de concesion para
la prestacion de servicios publicos, el propio contrato contiene una
clausula tarifaria que es aplicada por el regulador en contradiccion a
lo acordado. En ese caso, a pesar de que estamos frente a una activi-
dad regulatoria (tipico acto estatal) ¢es posible someter a arbitraje el
tema si el contrato tenia una clausula arbitral?

Lo que se dice en teoria plantea muchos problemas en la prac-
tica. No siempre es tan sencillo identificar si un acto del gobierno
cae dentro del ambito de las obligaciones contractuales. No es extra-
no encontrar clausulas en contratos de concesion que hacen refe-
rencia, en términos generales, al régimen tarifario que aplicard el
regulador y luego, cuando se regula la tarifa, el concesionario, dis-
crepando con la misma, pretende que se discuta su determinacion
en la via arbitral. Algo similar ocurre con contratos que hacen refe-
rencias generales a regimenes cambiarios, legislacion tributaria o a
veces, incluso, a leyes y normas aplicables de manera general.

Muchas veces la salida que se plantea es tomar los actos del
Estado como dados, es decir, no revisables en si mismos y se restringe
lo que los arbitros pueden ordenar a simplemente establecer, como
consecuencia contractual, la mera obligacion de indemnizar.?D

Mas complejo atn es el caso en el que el Estado no es parte del
arbitraje. Es sumamente dificil para arbitros privados determinar la
legitimidad de un acto de un Estado que no ha consentido a su juris-
diccion.®? Si dos empresas que se someten a arbitraje discuten en la

@1 Crai, W. Lawrence, Park, William W. y PauLssoN, Jan, International Chamber of Commerce
Arbitration, cit., p. 674

(22) Craig, W. Lawrence, Park, William W. y PAuLssoN, Jan, International Chamber of Commerce
Arbitration, cit., p. 675.
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controversia el valor de una decision estatal para ser tomada como
un supuesto de fuerza mayor, les es complejo a los arbitros descono-
cer el acto sin correr el riesgo de abrir una contingencia de anula-
cion o no reconocimiento del laudo.

El asunto se hace mas interesante cuando existe una relacion
entre el Estado y una de las partes, como suele ocurrir en el supuesto
de medidas legislativas vinculadas a empresas estatales que, en estric-
to, no son parte, sino propiedad del Estado.

Algunos casos pueden ilustrar mejor la problematica que he-
mos descrito hasta aqui, en especial la interrelacion entre la inmuni-
dad soberana y la doctrina de los actos del Estado.

En el caso Ipitrade c. Nigeria® una compania francesa gano
un caso arbitral seguido ante el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Paris (CCI). El arbitraje se desarrollé en Suiza, bajo la
Ley Suiza, por incumplimiento de un contrato de compraventa de
cemento a Nigeria. Nigeria incumpli6 lo ordenado por el laudo y la
empresa demando en el Distrito de Columbia, Estados Unidos, para
su ejecucion. La Corte Federal confirmé el laudo sobre la base que
Nigeria habia aceptado implicitamente someterse a arbitraje, renun-
ciando a su inmunidad soberana y no podia unilateralmente revocar
tal renuncia.

Sin embargo, el caso LIAMCO c. Libia tuvo un resultado ini-
cialmente diferente.?» Una empresa norteamericana demandé para
ejecutar un laudo arbitral contra Libia, basado en la nacionalizacion
de las concesiones y equipo petroleros, sin la participacion de Libia,
que se nego a involucrarse en el proceso. A pesar que de manera
similar al caso Ipitrade, Libia habia renunciado a su inmunidad so-
berana, el Juez de primera instancia se negé a confirmar el laudo
sobre la base de la doctrina del acto del Estado. Para ello se bas6 en
la Convencion de Nueva York que permite a las Cortes negarse a re-

(23) 465 F. Supp. 824 (D.D.C. 1978).
(21) 482 F. Supp. 1175 (D.C.C. 1980).
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conocer un laudo cuando la materia controvertida no es susceptible
de arbitraje bajo la ley del pais.

Lo que se deriva de LIAMCO es que es posible encontrar una
materia no arbitrable, sin perjuicio de la renuncia a la soberania, si el
incumplimiento del contrato toma la forma de un acto legislativo.
Ello diferencia el caso de Nigeria del de Libia, pues en el primero
nada diferenciaba la actitud de Nigeria de un mero incumplimiento
contractual-comercial. )

El riesgo de estos criterios aplicados conjuntamente es eviden-
te. Un Estado puede, entonces evadir con relativa facilidad su renun-
cia a la inmunidad invocando la teoria de los actos del Estado, dado
que la distincién entre un mero incumplimiento y uno basado en
una decision legislativa puede ser realmente sutil o manipulada por
el propio acto estatal.

LIAMCO fue objeto de una transaccion, por lo que nunca se
resolvio la apelacion. Sin embargo, solo seis meses después la deci-
sion de LIAMCO fue ignorada en el caso American Internacional
Group c. Iran,®% donde se ejecut6é un laudo que ordenaba una com-
pensacion a la empresa por la expropiacion llevada a cabo por el
gobierno irani.

Otro caso interesante es Texas Trading Co. y otros contra la
Republica Federal de Nigeria, resuelto por la Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito Federal norteamericano en 1981.¢7

Gracias a los ingentes ingresos por la exportacion de petroleo,
el gobierno militar nigeriano, con la finalidad de intentar legitimarse,

(25) CralG, W. Lawrence, PArk, William W. y PAULSSON, Jan, International Chamber of Commerce
Arbitration, cit., p. 672.

(26) 493 F. Support. 522 (D.C.C. 1980)

(27) 647 F. 2d 300 (2nd Cir. 1981). Las cuatro empresas demandantes eran Texas Trading
& Milling Corp, Decor by Nikkei International, Inc., East Ewrope Import-Export Inc.y Chenax
Majesty Inc., todas norteamericanas. Las empresas eran tradings, es decir, personas
juridicas cuyo objeto es la compra de bienes para luego venderlos a terceros.
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decide comprar en el extranjero grandes cantidades de cemento
Portland para la construccion de infraestructura social. Los contra-
tos se celebran en 1975, cada uno para adquirir 240,000 toneladas
métricas de cemento, obligandose el comprador a extender una car-
ta de crédito irrevocable, divisible y confirmada, a ser cancelada en
bancos de Nueva York. El problema surge porque se compra dema-
siado cemento al mismo tiempo y los barcos, al no poder atracar en
el puerto de Lagos, se ven obligados a cobrar penalidades por
demurrage. Ante esta situacion, el gobierno nigeriano expide un de-
creto por el cual exige que los cargamentos se registren con por lo
menos dos meses de anticipaciony, a la vez, instruye, por intermedio
de su Banco Central, a los bancos norteamericanos a no pagar las
cartas de crédito, salvo que se presentara una carta de dicho Banco
Central autorizando el pago. Meses después se emite un nuevo de-
creto, prohibiendo la entrada al puerto de cualquier barco que no
tuviera el permiso concedido con 60 dias de anticipacion e impo-
niendo sanciones penales a sus violadores. Ante esta situacion, las
empresas deciden demandar al gobierno nigeriano ante las cortes
norteamericanas por incumplimiento contractual.

Nigeria apel6 a la inmunidad, argumentando que la compra
de cemento habia sido una tipica actividad soberana o de ure imperii,
por cuanto el cemento se iba a utilizar en infraestructura social. Sin
embargo, la corte norteamericana fue de la opinién de que no cabia
alegar la inmunidad, ya que la compra de cemento era una transac-
cion tipicamente comercial, no interesando para nada las razones
que tuviera el gobierno nigeriano para realizar dicha adquisicion. Si
bien no se trata de un caso arbitral, refleja con precision los limites
de la discusion, a pesar de la existencia de actos aparentemente esta-
tales o soberanos involucrados.

La incertidumbre respecto a como resolver estos casos condu-
jo, sin embargo, a una modificacion del Foreign Sovereign Immunities
Actnorteamericana en 1988, en la que se indic6 que la doctrina de
los actos del Estado no podia ser usada para impedir un arbitraje o la

(28) S.2204, 124 Congressional Record S. 17209 (21 de Octubre 1988.)
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ejecucion de un laudo. Ello significa un tratamiento mas benévolo al
arbitraje que a la jurisdiccion de Cortes extranjeras, lo que es bastan-
te 16gico si tenemos en cuenta que a diferencia de la jurisdiccion y
competencia de una Corte, que se deriva de una ley que no necesa-
riamente es la ley del Estado parte en la controversia, el arbitraje se
deriva de un acuerdo voluntario en el que fue parte el Estado mismo.

Un caso que justo plantea los problemas del reconocimiento
de actos de Estado como actos arbitrables es SGTM c. Bangladesh.®9
En este caso, el Estado no era formalmente parte del convenio arbi-
tral, pero uso6 sus potestades publicas justamente para conceder una
ventaja a una empresa publica. La demanda original fue una empre-
sa 100% de propiedad estatal denominada East Pakistan Investment
Development Corporation (EPIDC). Un decreto del gobierno orde-
no la disolucion de la entidad con la intencion de transferir todos sus
bienes, pero ninguna de sus responsabilidades, a una entidad distin-
ta. Se trataba, por tanto, de un acto dado en ejercicio del ius imperium,
es decir, de un acto de Estado. El arbitro consider6 esa conducta
como inaceptable e incluy6 en el arbitraje no solo a EPIDC sino al
Estado de Bangladesh, considerando a ambos responsables. Sin em-
bargo, un Tribunal suizo dejo sin efecto el fallo sobre la base de que
el arbitro habia excedido sus facultades.

En el caso Settebello c. Setenave, el Tribunal Arbitral dej6 de
aplicar un decreto del gobierno portugués sosteniendo que era con-
trario a los principios basicos del Derecho Internacional. Se trataba
de un contrato para la construccion de un buque tanque a ser fabri-
cado por una empresa publica de propiedad del Estado portugués.
El valor de mercado del buque cay6 dramdticamente en el mercado
y dados los retrasos en la construccion todo hacia presumir que el
adquirente iba a dejar sin efecto el contrato. El gobierno dio enton-
ces el decreto objeto de cuestionamiento, es decir, un acto de Esta-
do, segtin el cual los derechos para dejar sin efecto un contrato sobre
la base de demoras en la entrega quedaban neutralizados siempre
que la entrega se produjera en un lapso de dos anos. Los arbitros

29 ICC Case 1803/1972, V Yearbook 177 (1980)
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consideraron el decreto como inaplicable. La decision fue cuestiona-
da, pero no lleg6 a darse fallo alguno porque las partes transaron.

Como se puede ver, si ya es dificil encontrar una linea
jurisprudencial en cualquier tema judicial, a veces es mas dificil en-
contrarla en el arbitraje, en especial en el internacional, donde los
tribunales arbitrales suelen ser designados ad hoc para cada caso y sus
decisiones, a su vez, son revisables por Cortes diferentes alrededor
del mundo. Sin embargo, existen algunos consensos que, sin perjui-
cio de los problemas que genera su aplicacion practica, vale la pena
resaltar.

En primer lugar, la teoria de la inmunidad soberana ha reple-
gado considerablemente sus trincheras, permitiendo un avance con-
siderable del arbitraje. Asi, han quedado fuera de sus limitaciones los
actos de comercio del Estado (compra y venta de bienes o contratos
de prestacion de servicios, sea como prestador o como contratante
de los mismos).

Por su parte, en lo relativo a los actos de Estado, inherentes al
mismo por caer bajo el velo del ius imperium, la regla es que si el
Estado consinti6 explicita o implicitamente al arbitraje no puede li-
berarse del mismo, entendiéndose el pacto como una renuncia a
cualquier restriccion a la arbitrabilidad del conflicto.

5.  EL ARBITRAJE DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
SOBRE ADQUISICI()N Y CONTRATACION DE BIENES Y
SERVICIOS

5.1. La arbitrabilidad de los contratos de adquisiciones y
contrataciones de bienes y servicios

Como hemos visto, hay un consenso relativamente claro en que
los actos de naturaleza comercial, desarrollados por un Estado, son
en principio perfectamente arbitrables.

Una alegacion comun para tratar de evitar que se sometan a
arbitraje es que estan comprometidos fondos publicos, y que los mis-
mos estan sujetos a una serie de limitaciones para su disponibilidad.
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Sin embargo, tal argumento parece no haber tenido mayor impacto
en la conclusion referida. Finalmente, el Estado puede disponer di-
rectamente de fondos publicos cuando contrata y decide comprar o
vender algo. Alli, la unica discusion relevante es si el contrato cum-
plié con los requisitos de validez y eficacia previstos en el ordena-
miento. En la misma linea, si el Estado dispone que los problemas
derivados del uso de esos fondos se vayan a resolver a través de un
mecanismo de solucion de controversias, la tinica pregunta relevan-
te es si el convenio arbitral cumple con los requisitos de validez y
eficacia previstos en la ley aplicable.

Como bien dice Cantuarias, es realmente insostenible el argu-
mento referido a que tratandose de recursos invertidos en obras publi-
cas no son de libre disposicion, pues ello en nada cambia la naturaleza
del contrato que sigue siendo un simple y comun contrato de obra.®?
El mismo principio puede aplicarse a las adquisiciones publicas.

Como vimos, también se ha intentado mediatizar el sometimien-
to a arbitraje tratando de contaminar el problema con la teoria de
actos de Estado, sosteniendo que si las adquisiciones se producen
para efectos del cumplimiento de una funcion publica (construccion
de un bien publico, por ejemplo) el acto tiene naturaleza publica y
no comercial. Sin embargo, tal argumento tampoco ha merecido un
retroceso en el reconocimiento de la arbitrabilidad de este tipo de
controversias. La doctrina (y las legislaciones aplicables que la han se-

(30)  CantUARIAs, Fernando, Borrador Libro de Avbitraje, Capitulo 7, p. 87. El comentario de
Cantuarias se refiere a una serie de normas dadas en el Pertu y promovidas por la
Contraloria General de la Republica, dirigidas a evitar que la discusion de adicionales
de obra en contratos de obra publica pudieran ser resueltos en la via arbitral, por
considerarse que el tema era de competencia exclusiva de la Contraloria. En ese
sentido, la Contraloria pretende que dejar el tema a los arbitros significa renunciar
a su potestad publica de velar por el uso de los fondos publicos. Pero con tal
argumento nunca serian arbitrables los temas del Estado porque siempre se
involucran fondos del fisco. En sentido similar se pronuncian otros autores como
Marco Antonio ORTEGA Piana, «Algunas reflexiones sobre la competencia de la
Contraloria General de la Republica respecto de los Presupuestos Adicionales de
Obra Publica», p. 343. Segun este autor «... resulta obvio que en lo referente a la
aprobacion de adicionales no esta comprometido ius imperium alguno, por lo que
no es eso razon suficiente que permita justificar la exclusion del arbitraje».
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guido) se han concentrado en resaltar que lo importante es la natura-
leza del acto, no su proposito. Ello porque se ha entendido que el
Estado, cuando sale al mercado, debe ser tratado en igualdad de con-
diciones en relacion a las condiciones con las que se trata cualquier
particular, restringiéndose la tesis de la inmunidad absoluta de un Es-
tado. Finalmente, la solucion al problema es tan simple como conside-
rar estos actos como expresiones del uri gestionis y no del iuri imperio.

Como ya se indico, la tesis de la inmunidad restrictiva de los
Estados tiene una explicacion historica relativamente sencilla. Barria
Garcia®b la explica sosteniendo que la tesis de inmunidad absoluta
nace en:

«.. una era dominada por la filosofia liberal. El laissez
faire marginaba al Estado de la actividad economica: so-
lamente los particulares actuaban en el comercio y la in-
dustria. La funcion reservada del Estado era la de guar-
dian de la seguridad externa y del orden publico interior
(...) [Sin embargo]... el decaimiento de los ideales libera-
les, llevo a que el Estado ingresara al mercado como un
empresario particular cualquiera, realizando actos de co-
mercio, pero siguio invocando la inmunidad de jurisdic-
cion respecto de esos actos como si fueran ‘oficiales’ o ‘gu-
bernamentales’. Esto trajo como reaccion que algunos tri-
bunales —Italia, Bélgica y Egipto, especialmente— rechaza-
ran tal excepcion, que indudablemente implicaba una des-
ventaja y desigualdad para el particular, persona natural
o moral, que contrataba con el Estado extranjero; por lo
que comenzaron a distinguir entre actos jure imperii y
jure gestionis. De conformidad a esta nueva vision, los
Estados solo podrian reivindicar la inmunidad respecto de
los actos en que han actuado como poder prblico; en tanto
que, si se asimilaban a los particulares respecto de opera-
ciones patrimoniales, no gozaban de ella».

(1) BarrIA GARcia, Juan Anibal, «Comentarios sobre la Inmunidad de Jurisdiccion de
los Estados y sus Bienes», en: Themis. Revista de Derecho, N° 26, pp. 52-53.
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Este fenomeno se ve reforzado con la aparicion de Estados de
tinte socialista, que trasladan los medios de producciéon a manos es-
tatales y con ello «estatizan» buena parte de la actividad comercial.
Esta idea fue recogida por la jurisprudencia argentina: 2

«Que ya en el curso del siglo XIX los Estados se embarca-
ron en empresas comerciales, creando monopolios, explo-
tando ferrocarriles, buques y correos. La Primera Guerra
Mundial acelero esas actividades y la irrupcion de los Es-
tados socialistas y comunistas aumento enormemente el
sector publico de la economia y el comercio. Como espejo de
esta nueva realidad internacional surgio en la doctrina y
después en una jurisprudencia expansiva la llamada teo-
ria restringida de la inmunidad de jurisdiccion, que dis-
tingue entre los actos iure imperii —los actos de gobierno
realizados por el Estado extranjero en su calidad de sobera-
no—y los actos iure gestionis —actos de indole comercial—.
Respecto de la primera clase de actos, la jurisprudencia
mantuvo el reconocimiento de la inmunidad de jurisdic-
cion del Estado extranjero. En cambio, la mas moderna
tendencia jurisprudencial adopto la doctrina restringida
o relativa para los segundos, distincion que a la postre fue
recogida por las legislaciones recientes».

5.2. La clausula Calvo

Como bien senala Cantuarias, para tratar de frenar la aplica-
cion de la teoria restrictiva de la inmunidad de los Estados, muchos
paises en vias de desarrollo, en especial los latinoamericanos, han apli-
cado diversas doctrinas como la Calvo, Drago e Irigoyen, establecien-
do, a nivel constitucional o legal, la exigencia de que en los contratos

(32) Fallo de la Corte Suprema Federal argentina de 22 de diciembre de 1994, en los
seguidos por Juan Manaute y otros contra la Embajada de la Federacion Rusa, en:
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1995, N® 5927, p. 42.
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que celebren los Estados con extranjeros debera constar el sometimien-
to expreso a la ley y jurisdiccion de las cortes de dichos Estados. %

En la practica, sin embargo, la aplicacion restrictiva de la inmu-
nidad se volvi6 inviable, a pesar de los intentos de aplicar clausulas
como la Calvo. Dificilmente los particulares aceptaban un someti-
miento de este tipo, lo que forzo6 a los Estados a buscar féormulas de
flexibilizacion. Una de ellas fue precisamente el arbitraje, que permi-
tia desarrollar formulas efectivas para liberarse de clausulas limitativas
en constituciones y leyes.

Mac Lean, refiriéndose justamente a este tema, puntualiza que si
el Estado peruano exigiera la sumision a las leyes y cortes nacionales:

«.. los muelles del Peru estarian abarrotados de cobre,
hierro, harina de pescado, azicar, algodon, porque nada

(33) Cantuarias, Fernando, Borrador Libro de Arbitraje, Capitulo 7, p. 15. Ver también
Monroy CaBra, Marco Gerardo, «Arbitraje Comercial, Nacional e Internacional», 2*. ed.,
Edit. Legis, Bogota, 1998, p. 237. Explica el autor, que la doctrina Calvo «... dio
origen a la denominada clausula Calvo que es una estipulacién inserta en los
contratos celebrados entre un Estado con personas o corporaciones de otro Estado
y por el cual éstos renuncian a la proteccion del mismo pais y se obligan a sujetarse
a las autoridades judiciales nacionales. Esto significa que las reclamaciones de los
nacionales extranjeros contra los Estados anfitriones deben dirimirse exclusivamente
de conformidad con la legislacion de estos tiltimos y en sus tribunales. La intervencién
de los Estados de los nacionales extranjeros constituye un acto violatorio de la soberania
del Estado respectivo». Explica Beatriz Ramacciotti: «Calvo sostenia que debido al
desbalance de poder econémico, militar y politico entre Europa y América del Norte,
por una parte, y los paises de América Latina, por la otra habia conducido a muchos
gobiernos de estos paises a acordar privilegios especiales a los extranjeros, colocando
alos latinoamericanos en una posicién de inferioridad legal en sus paises. Calvo queria
que esta inferioridad legal fuese eliminada. Propuso el principio de trato igual de
nacionales y extranjeros y sugiri6 que esto seria aplicado en toda Latinoamérica, y
que solo en el caso de encontrar una auténtica denegacion de justicia, podia legalmente
un pais intervenir impartiendo proteccion». Sin embargo, las renuncias basadas en la
clausula Calvo suelen ser ineficaces, como senala la misma autora: «Debe senalarse
que a pesar de que la Clausula Calvo esta consagrada en Latinoamérica, la doctrina
clasica tiende a desconocer la eficacia de dicha clausula. No se considera que la Clausula
sea nula, porque tiene valor entre el Estado huésped y el inversionista extranjero,
sino que no seria oponible al Estado del cual este tltimo es nacional. Esto en virtud
de que el Estado que otorga la Protecciéon Diplomatica puede ejercer un derecho
que le es propio y que, por lo tanto, s6lo puede renunciar». Ramacciorti bE CUBas,
Beatriz, Estudios de Derecho Internacional, IPRI-PNUD, Lima, 1990, p. 101.
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se podria vender. Es ilusorio pensar que en un mercado
mundial que cada vez es mas competitivo, un vendedor
peruano puede por ejemplo ir a Rotterdam y proponer la
venta de harina de pescado, en competencia con el aceite
de soya de Sud-Africa, pero obligando al comprador a so-
meterse a las leyes y a los tribunales peruanos. Resulta
lusorio ir a donde un banquero suizo o un banquero japo-
nés y pedirle que otorgue crédito pero exigiéndole al mismo
tiempo que se someta a las leyes y a los tribunales del
Peru». (39

Lo curioso es que el efecto previsto por Mac Lean se produjo
de manera efectiva en el campo de las inversiones:

«... las naciones exportadoras de capital mostraron su re-
sistencia a invertir de manera importante en Latinoamérica
por una serie de razones, entre las que se encuentra el uso de
las llamadas clausulas Calvo en contratos de inversion ex-
tranjera, que restringian la solucion de controversias a las
cortes domesticas del pais receptor de la inversion, temores a
variaciones cambiarias, leyes de inversion extranjera restric-
tivas y una historia de nacionalizaciones de entidades ex-
tranjeras con compensaciones menos que adecuadas».>>

Justamente el arbitraje fue una férmula muy usada para solu-
cionar este problema. Como senala Lawrence Craig, en las relacio-
nes entre el Estado y los privados las partes tendran asi al arbitraje
como el mecanismo final de soluciéon de sus problemas, cada una

(34 Mac Lean U., Roberto, «Derecho Internacional Privado y Comercio Internacional
en la nueva Constitucion», en: La Nueva Constitucion y su Aplicacion Legal, Lima,
1980, p. 174.

(35) WIrLTSE, Jessica S., «An Investor-State Dispute Mechanism in the Free Trade Area of the
Americas: Lessons from NAFTA Chapter Eleven», en: Buffalo Law Review, Vol. 51, 2003,
pp- 1174-1175.
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por sus propias razones. La parte privada siempre dudara en aceptar
la determinacion judicial por parte de las cortes de su contraparte
soberana. Por su lado, la parte estatal encontrara inaceptable some-
terse a las Cortes de la jurisdiccion de la parte privaday, en general, a
aceptar las decisiones de Cortes extranjeras. 6

Un curioso resultado es una mayor confianza en un sistema
privado de solucion de controversias en relacion a un sistema esta-
tal pero extranjero. El efecto colateral termina siendo que se des-
carta a la corte local del pais del Estado que firma el Contrato. Fi-
nalmente el arbitraje no significa rendir su soberania a la de un
Estado distinto.

6. EL ARBITRAJE DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
DE INVERSION

Como ya adelantamos, mucho mas interesante y polémico es el
caso del arbitraje referido a inversiones, aspecto en el que la evolu-
ciéon ha tomado caminos insospechados respecto a la existencia de
una serie de mecanismos internacionales orientados a hacer arbitrable
lo que justamente se considero siempre como imposible de arbitrar:
las facultades de us imperium.

6.1. La arbitrabilidad de los contratos sobre inversiones

Como hemos indicado, mds compleja que la discusion de la
arbitrabilidad de los contratos de adquisicion y venta de bienes y ser-
vicios por parte del Estado ha sido la discusiéon de contratos adminis-
trativos vinculados a inversiones, en particular cuando:

a.  Dichas inversiones han requerido garantias estatales que com-
prometen facultades de ius imperium (como estabilidad de
regimenes legales, tributarios, cambiarios o seguridades contra
expropiaciones); o

(36) Craic, W. Lawrence, «Trends and Developments in the Laws and Practice of International
Commercial Arbitration», Coudert Brothers, Paris, 1995, p. 4.

193



ALFREDO BULLARD GONZALEZ

b. Implican la entrega de facultades originariamente considera-
das como estatales, como ocurre en los contratos de concesion
de servicios publicos en los que se entrega a un privado la pres-
tacion de un servicio originalmente reservado para el Estado,
pero delegable a particulares de acuerdo al marco legal.

En estos casos, el propio contenido del contrato recae sobre
facultades asumidas como inherentes al Estado, y que, como tales,
suelen encontrarse dentro del ambito de la doctrina de los actos del
Estado. Por ello, es aiin mas comun la resistencia a la arbitrabilidad
de estos casos, lo que se agrava con la existencia de una clausula rela-
tivamente comun en las leyes de Arbitraje respecto a la no
arbitrabilidad de asuntos vinculados con las facultades inherentes
del Estado.?

Sin embargo, la aceptacion de la arbitrabilidad de estas situa-
ciones va en franco crecimiento. Las necesidades practicas de dotar
de un marco que dé seguridad a los inversionistas, han conducido a
que los propios Estados desarrollen esquemas legales que lo favorez-
can. Ello se ha logrado tanto a través de la modificacion de sus regi-
menes legales internos, como por medio de la suscripcion de trata-
dos internacionales que definen un marco juridico adecuado.

Cantuarias resena, usando un caso peruano bastante interesan-
te (al que denomina «el caso de las eléctricas»), como muchas veces
la no arbitrabilidad referida a que el conflicto es uno relacionado

37 A titulo de ejemplo tenemos el articulo primero de la Ley General de Arbitraje del
Peru (Ley N°® 26572 publicada el 5 de enero de 1996, que establece:

«Articulo 1: Disposicion General

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre
las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion, asi como aquellas relativas
a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial
existente o evitando el que podria promoverse, excepto:

(.)

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del
Estado, o de personas o entidades de derecho publico».
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con funciones o atribuciones de imperio del Estado suele ser
desenfocada o mal comprendida.®®

Se trato de tres procesos arbitrales iniciados por empresas
concesionarias del servicio eléctrico contra el Estado peruano,® a
efectos de que los respectivos tribunales arbitrales se pronunciaran
acerca de cuadl debia ser el marco legal aplicable a sus respectivos
Convenios de Estabilidad Juridica otorgados por el Estado peruano
al amparo de los Decretos Legislativos N%. 662y 757. La controversia
gir6 en torno a la estabilidad del régimen de impuesto a la renta. La
SUNAT, organismo a cargo de la administracion tributaria, intent6
aplicar una interpretacion que, a juicio de las concesionarias, acogia
una modificacion al régimen estabilizado.

Al iniciarse los arbitrajes, al amparo de los convenios arbitrales
contenidos en los Convenios de Estabilidad Juridica, se crearon Co-
misiones en el Congreso de la Republica que elaboraron informes
dirigidos a cuestionar la arbitrabilidad del conflicto. Estos informes
afirmaron que la via arbitral no era la pertinente para resolver la mate-
ria controvertida, usando los tipicos argumentos que se usan para cues-
tionar la arbitrabilidad de controversias con el Estado,“ lo que con-
vierte los casos en un excelente ejemplo para graficar el problema y
sobre todo la falta de rigurosidad con el que suele ser abordado.

(38) Para mayor detalle, vid. CaNTUARIAS, Fernando, Borrador Libro Arbitraje, Capitulo 7,
pp- 360-369. A continuacion se resumirdan los hechos y la posicién del autor.

(39) Si bien no se publicaron los laudos arbitrales, se conoce que los casos fueron: Luz
del Sur S.A.A. y el Estado peruano representado por CONITE; Edelnor S.A.A. con
el Estado peruano, representando por el Ministerio de Energia y Minas; y, Edegel
S.A.A. con el Estado peruano representado por CONITE.

(40) Informe sobre «Sometimiento a arbitraje del diferendo entre la SUNAT y EDELNOR
y LUZ DEL SUR sobre las acotaciones por S/. 41°000,000.00 y S/. 28°000,000.00,
respectivamente, por Impuesto a la Renta del ejercicio gravable de 1999 y otros, de
Javier Diez Canseco y otros de 18 de octubre de 2001, dentro del marco de la
Comision Investigadora de Delitos Econoémicos y Financieros 1990-2001 (en adelante
«Informe Diez Canseco);y, Comision de Fiscalizacion y Contraloria, «Informe sobre
cobranza tributaria a las empresas eléctricas», 2001 (en adelante «Informe
Fiscalizacion»).
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Los argumentos de estas Comisiones del Congreso en contra
del arbitraje (GGG), se pueden resumir asi:

«... conforme lo establece el articulo 1, numeral 4, de la
vigente Ley General de Arbitraje, Ley N* 26572... estan
exceptuados del arbitraje las materias ... directamente con-
cernientes a las atribuciones de imperio del Estado, o de
personas o entidades de derecho publico... Ademas, de
manera concordante, el mismo articulo 1 de la Ley N°
26572 establece que las materias sometidas a arbitraje son
‘las controversias determinadas o determinables sobre las
cuales las partes tienen facultad de libre disposicion’ (In-
forme Diez Canseco, p. 3).

«... al momento de la suscripcion de los convenios de esta-
bilidad juridica estaba vigente el Decreto Ley N® 25395,
cuyo articulo 1 establecia expresamente que en el caso del
Estado, el arbitraje solo procedia sobre sus obligaciones ‘siem-
pre que deriven de una relacion juridica patrimonial de
derecho privado o de naturaleza contractual> (Informe
Diez Canseco, p. 4).

«[e]n el presente caso lo que se pretende es someter los al-
cances de una norma legal en materia tributaria y desviar
de la competencia administrativa tributaria de la SUNAT,
la decision sobre el cumplimiento o no de una obligacion
tributaria» (Informe Diez Canseco, p. 4).

Cantuarias analiza los argumentos senalados por el Congreso
de la siguiente manera:

«(...) segun el analisis realizado por estas dos Comisio-
nes del Congreso, el arbitraje no procedia, fundamental-
mente, por cuanto: La materia sometida a arbitraje no
era de libre disposicion de las partes segun lo exige el ar-
ticulo 1 de la Ley General de Arbitraje; vy, no se podia
arbitrar acerca de las atribuciones de imperio del Estado,
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conforme a lo dispuesto en el mismo articulo de la Ley
General de Arbitraje.

Empecemos por la segunda: (...)

Los antecedentes de estos casos, indican que los arbitrajes
se iniciaron debido a sendas acotaciones tributarias reali-
zadas por la Superintendencia de Administracion
Tributaria (SUNAT), la cual tenia una opinion distinta
a la de los agentes privados acerca de los alcances del mar-
co estabilizado del impuesto a la renta.

Sin embargo, los procesos arbitrales no pretendian discutir
acerca de la atribucion o competencia de la SUNAT para
Siscalizar los tributos, sino acerca de si tal o cual disposi-
cion tributaria formaba parte o no del marco estabilizado
del impuesto a la renta contenido en los Convenios de Es-
tabilidad Juridica pactados entre el Estado peruano y las
empresas privadas.

Justamente por ello, la SUNAT no fue emplazada en los
arbitrajes, sino que lo fue el Estado peruano suscriptor de
los convenios.

En consecuencia, este primer argumento de las Comisio-
nes del Congreso para pretender bloquear los arbitrajes
no era valido».*)

En efecto, debe distinguirse la existencia o no de una facultad
publica con la declaracion que haga el laudo sobre el cumplimiento
de obligaciones contractuales. Si las empresas (como ocurri6) gana-
ban el arbitraje, la SUNAT debia cumplir con la legislacion que el
laudo declarara aplicable en su calidad de entidad del Estado. Por el
contrario, si el Estado ganaba, la SUNAT debia actuar en consisten-
cia con tal decision. Es claro que no era arbitrable qué es lo que le
corresponde a la SUNAT administrar los tributos. El problema se

(41) CantuaRrias, Fernando, Borrador Libro Arbitraje. Capitulo 7, pp. 364-365.
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hubiera presentado si la clausula arbitral hubiera encargado a los
arbitros convertirse en administracion tributaria y sustituir a SUNAT
en esa funcion. Pero la situacion es distinta. SUNAT tiene que cumpir
laleyylaley establece que son los darbitros los que determinan cual es
el principio legal aplicable segtin el compromiso del Estado. En este
caso, el rol de los arbitros se limitaba a determinar si la normatividad
invocada por las empresas era o no parte del compromiso contrac-
tual de estabilizacion del régimen tributario. Hecho ello, correspon-
de a la SUNAT administrar los tributos en base a tal determinacion.

Luego Cantuarias aborda el otro argumento de los informes, el
que segun su dicho requiere de un mayor analisis por las implicancias
negativas que podria tener para el arbitraje:

«(...) ala hora de analizar la pertinencia del arbitraje para
resolver cualquier conflicto derivado de estos contratos-ley, se
afirma que ... no es posible someter a arbitraje los aspectos
tributarios de los contratos de estabilidad juridica (...), ya
que la Ley General de Arbitraje en su articulo 1° solo auto-
riza esta via tratandose de «... controversias... sobre las
cuales las partes tienen facultad de libre disposicion ... .

En buen castellano, para estas Comisiones congresales, tra-
tandose de Convenios de Estabilidad Juridica solo se po-
dria someter a arbitraje cuestiones de ‘libre disposicion de
las partes’.

¢ Qué materia de un Convenio de Estabilidad Juridica
puede considerarse de libre disposicion de las partes? Pues
simplemente ninguna, ya que un acuerdo como éste solo lo
puede otorgar un Estado en ejercicio de sus facultades so-
beranas. En efecto, solo un Estado puede, en ejercicio de su
wus imperium, otorgar a los inversionistas garantias y se-
guridades como las contenidas en estos Convenios de Esta-
bilidad Juridica vy, por lo tanto, ninguna de sus disposicio-
nes es de libre disposicion.

Sin embargo, esto no significa que no puedan ser arbitrables.
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En efecto, el articulo 62 de la Constitucion vigente autori-
za expresamente la posibilidad de que el Estado suscriba
contratos-ley y que las materias alli contenidas puedan
someterse al arbitraje, por lo que es ese articulo constitucio-
nal y no el 63° el que habilita el acceso al arbitraje cuan-
do estamos ante la presencia de estos contratos-ley.

Como hemos indicado, las materias contenidas en un con-
trato-ley en puridad no son de libre disposicion, ya que no
se tratan de cuestiones que los particulares (agentes priva-
dos) pueden celebrar libremente (como es una compra-ven-
ta w otra relacion juridica tipicamente privada). Sin em-
bargo, lo que aqui sucede es que mediante los contratos-ley,
el Estado renuncia a su ius imperium y acepta darle a esa
relacion Estado-inversionista, la calidad de un contrato
privado, a efectos de posibilitar, entre otros, su acceso a la
via arbitral.

Por tanto, es totalmente equivocado el preguntarse si tal o
cual tema relacionado con un Convenio de Estabilidad
Juridica es de «libre disposicion de las partes» para efectos
de considerar si puede ser arbitrable, ya que aqui todo el
contenido de dicho Convenio que en principio seria de or-
den publico ha sido, por decision soberana del Estado, so-
metido de wure al ambito privado y se ha previsto su conoci-
miento por los arbitros».*)

Guillermo Lohmann se pronuncia en sentido similar:

«[s]i se aceptara que el Estado no tiene poder de libre dis-
posicion para autolimitar su facultad legislativa y sus actos
de administracion, con el objeto de garantizar a la contra-
parte una estabilidad legal determinada, estamos negan-
do la posibilidad misma de celebrar esta clase de contratos-

(42) Cantuarias, Fernando, Borrador Libro Arbitraje, Capitulo 7, pp. 366-367.
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ley. Lo que es tanto como decir que seria inconstitucional
el precepto constitucional que los autoriza».*)

Es importante destacar que el propio Cantuarias senala que si
bien su argumento es aplicable a la existencia de los llamados contra-
tos-ley, el tema no es muy distinto, al menos en la legislacion perua-
na, para los contratos de concesion:

«Cuando no estemos ante la presencia de un contrato-ley,
sino, por ejemplo, de un Contrato de Concesion que no
tenga esa caracteristica, el argumento es similay, aunque
las disposiciones legales difieran. En efecto, en este uiltimo
supuesto la norma constitucional aplicable es el articulo
63%, que dispone el acceso al arbitraje “... nacional o inter-
nacional, en la forma en que lo disponga la ley’.

La ley que regula la forma de acceder al arbitraje es efecti-
vamente la Ley General de Arbitraje, pero son las leyes
que regulan los Contratos de Concesion las que habilitan
en términos sustantivos el acceso de estos temas que no
son de libre disposicion a la via arbitral. Por lo tanto,
cuando existe una ley especial, no resulta de aplicacion
el articulo 1 de la Ley General de Arbitraje, ya que es esa
ley especial la que deriva al arbitraje una materia que no
es de ‘libre disposicion de las partes’, pero que el Estado ha
decidido soberanamente someterla al conocimiento de los
arbitros’» .44

Pero, incluso en supuestos donde no se han previsto constitu-
cional o legalmente excepciones al principio de no arbitrabilidad de
los actos de ius imperium, los limites que se intentan a veces poner a
ciertas materias, usando como base la legislacion interna del Estado,

(43) LonmanN Luca be Tena, Guillermo, «Convenios de Estabilidad Juridicay clausulas arbitrales»;
en: Didlogo con la Jurisprudencia, N® 38, Editorial Gaceta Juridica, Lima, p. 23.

(49) Cantuarias, Fernando, Borrador Libro Arbitraje, Capitulo 7, p. 367.
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suelen fracasar frente a los principios de Derecho Internacional apli-
cables, principalmente el principio de buena fe. Asi, no es extrano
que los tribunales arbitrales e incluso las cortes ordinarias rechacen
pretensiones para impedir el arbitraje, basadas en limitaciones esta-
blecidas por la legislacion doméstica de la parte estatal.

Ello convierte al arbitraje en un remedio muy efectivo frente a
intentos de desconocer el sometimiento expreso a un medio de solu-
cion de conflictos distinto a las cortes del propio Estado.

Asi, una vez que el Estado ha pactado el arbitraje, es dificil que
pueda renunciar a €l. En efecto, Ulises Montoya senala sobre este
particular, que una «... vez que el Estado o sus administraciones publicas
han suscrito una clausula de arbitraje, se han comprometido con cardcter
internacional y en forma irrevocable». 4>

Ragnwaldch comenta sobre el particular:

«No es la incapacidad o la falta de facultades para some-
terse a una clausula arbitral lo que es contrario al orden
publico internacional, sino por el contrario el acto del Es-
tado para entrar en tal acuerdo sin reveler su incapacidad
o falta de facultades para hacerlo y subsecuentemente in-
vocar su ley interna para escapar de su obligacion contrac-
tual a ir a arbitraje».*5

(45 Montova ALBERTI, Ulises, El Arbitraje Comercial, Cultural Cuzco, Lima, 1988, p.
72.

(46)  RAGNWALDH, Jacob, «A State’s Plea to decline Arbitration —the inapplicability of the internal
law of the State—», en: La Revue de Droit International des affaires, 1998, N° 1, p. 25
(traduccion libre). En una linea similar, Jan PAULSSON («May a state invoke its internal
law to repudiate consent to international commercial arbitration?», en: Arbitration
International, 1986, Vol. 2, N® 2, p. 90 y ss.) menciona un famoso fallo arbitral
preliminar, en los seguidos por dos ciudadanos alemanes contra el gobierno de
Bélgica, en el que se declaré sin lugar la alegacion del Estado belga, en el sentido
de que el pacto arbitral era nulo porque sus normas domésticas no le autorizaban a
pactar el arbitraje.
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Delaue comparte también la opinién de que un Estado no pue-
de repudiar un acuerdo arbitral en base a supuestas omisiones for-
males o sustantivas que se debieron observar segun la legislacion de
su propio pais, y agrega que:

«... Un mumero impresionante de precedentes indican que
tales practicas tienen pocas posibilidades de ser exitosas.
Incluso en casos en los que se demostro que no se siguieron
todos los procedimientos previstos bajo la Ley del propio
Estado, los tribunales arbitrales, de manera consistente han
sostenido que el Estado involucrado tienen un deber en
buena fe de revelar la situacion a la otra parte y que la
omision en hacerlo impide al Estado para posteriormente
cuestionar la invalidez de su compromiso».(*D

De manera similar, la nueva Ley 60/2003 de Arbitraje espanola
senala:

Articulo 2(2): «Cuando el arbitraje sea internacional vy
una de las partes sea un Estado o una sociedad, organiza-
cion o empresa controlada por un Estado, esa parte no po-
dra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sus-
traerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral>.

Como se puede ver, no es extrano que en el marco de un arbi-
traje los arbitros descarten los argumentos de la parte estatal que
pretende evitar el arbitraje senalando limites o prohibiciones en la
legislacion interna para someter a este medio de solucion de conflic-
tos una determinada controversia. Asi, sin perjuicio de la eventual
responsabilidad frente a su Estado de los funcionarios que aceptaron
el arbitraje, el Estado no puede contradecir sus propios actos y, por

(47) DELAUME, Georges R., «The Finality of Arbitration Involving States: Recent Developments»,
en: Arbitration International, 1989, Vol. 5, N° 1, p. 26 (traduccién libre).
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tanto, queda sometido a la voluntad expresada, sin perjuicio del ana-
lisis de su legitimidad a la luz de la legislacion doméstica. Ello no es
sino el traslado de los principios del Derecho Internacional Publico
que no permiten a un Estado liberarse de la fuerza vinculante de un
tratado alegando problemas en su derecho interno para su
exigibilidad.®

6.2. El Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados (CIADI)

Quizas el ejemplo mas notable y rico del desarrollo de esque-
mas arbitrales para este tipo de controversias sea el CIADI“, sistema
que ha estado intensamente activo en los tltimos anos.

El objetivo que inspir6 al CIADI era despolitizar la solucion de
los conflictos sobre inversiones mediante la utilizacion de la via arbi-
tral. Asi, en lalinea de lo que hemos resenado anteriormente, la idea
era crear un limite entre los derechos individuales de los inversionistas
y las potestades publicas de los Estados que escapara justamente al
influjo de tales potestades, sea a través de la intervencion directa del
Estado, sea a través de su influencia politica en las Cortes ordinarias
o la actitud localista (y, por tanto, no independiente) de las mismas.
Es, pues, la creacion de una «nueva aristocracia», una «aristocracia
arbitral» que escape a la presion de los excesos de la democracia (o
sistemas no tan democraticos) sobre los derechos individuales de los
inversionistas, en especial los derechos de propiedad, de libre con-
tratacion y de libre empresa.

#8) Como senalé, el Dr. Juan José Ruda, profesor de Derecho Internacional de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd me hizo notar este aspecto en una
conversacion sobre el particular. En ese sentido, es interesante apreciar que se
confirma lo senalado respecto a una suerte de privatizacion de la justicia, basada en
la conjuncién de principios de Derecho Internacional Publico y de Derecho
Comercial, incluso para temas considerados inicialmente como de Derecho Publico.

(49) Suele usarse el término CIADI para referirse al Convenio, al sistema e incluso al
centro que administra los arbitrajes. En el presente trabajo se hara un uso indistinto
del término para referirse a estos conceptos.
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Ello explica, a su vez, las reacciones en contra de este esquema
(y otros similares) que justamente acusan al CIADI de ser un sistema
antidemocratico, que sustrae decisiones soberanas, basadas en un
Estado representativo de la poblacion, del sistema politico. En las
criticas se sugiere que estos esquemas solo protegen los intereses de
los inversionistas y dejan de lado los del Estado, lo que se convierte
en una inaceptable interferencia del Derecho Privado sobre el Dere-
cho Publico.

Discrepamos de tal aproximacion. La historia muestra que son
muy comunes los excesos del poder politico sobre las inversiones.
Los inversionistas, carentes de esquemas que les brinden seguridad
se inhibian de invertir, con las consecuencias evidentes para el desa-
rrollo de los paises, consecuencias que se agravaban conforme el pais
mostraba una menor seguridad institucional, mayores antecedentes
de intervencion del gobierno en la economia y poderes judiciales
menos confiables. El fenomeno puede ser explicado mas como la
recuperacion del equilibrio roto entre los derechos privados y las
potestades publicas, que como la creaciéon de un desequilibrio.

6.2.1.Alcances, objetivos y particularidades del CIADI

En 1965 el Banco Mundial aprueba el texto del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de otros Estados (CIADI o ICSID en sus siglas en inglés) que
entr6 en vigencia el 14 de octubre de 1966.%%

El objetivo del CIADI es crear un foro arbitral que resuelva con-
troversias entre los Estados miembros y los particulares de otros Esta-
dos miembros, a fin de dotar a la inversion de las seguridades que la

60) El texto del Tratado puede ubicarse en: www.worldbank.org/icsid/ basicdoc-spa/icsid-
Spanish.pdf. Puede encontrarse informacion sobre los antecedentes de este Tratado
en: Aron BrocHEs, «The Convention on the Settlement of Investment Disputes: Some
observations on Jurisdiction», en: Columbia Journal of Transnational Law, 1966, Vol. 5, N*
2, pp. 263-280; y, C.F. AMERASINGHE, «The International Centre for Settlement of Investment
Disputes and Development through the Multinational Corporation», en: Vanderbilt Journal
of Transnational Law, 1976, Vol. 9, pp. 793-816.
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hagan viable. Como ha senalado el propio CIADI, la creaciéon de una
instituciéon designada para resolver disputas entre Estados e
inversionistas extranjeros €s un paso importante para promover una
atmosfera de confianza mutua que estimule el flujo de capital inter-
nacional privado hacia aquellos paises que deseen atraerlo.®b

El CIADI es tnico en su especie. Ha conseguido, con inusual
eficacia, sustraer del control de las legislaciones domésticas todo el
proceso arbitral, incluida la anulacion del laudo y virtualmente la
ejecucion del mismo. Esto significa que tanto las legislaciones locales
como las Cortes ordinarias han visto mediatizado su rol. Casi se po-
dria decir que el CIADI es un sistema arbitral «quimicamente puro»,
libre de influjos procesales de las legislaciones y Cortes de los paises
miembros. Ello lo hace tan particular, pues es la consolidacion de un
sistema arbitral que se coloca por encima de la justicia entendida
como una facultad publica exclusiva del Estado Nacion. El CIADI
nos muestra un sistema arbitral que podriamos definir como origina-
rio, es decir, que muestra un desapego casi total a controles de juris-
dicciones nacionales y que nace no como una delegacién por parte
del Estado, sino de un acuerdo entre las partes.

Asi, un arbitraje CIADI se desarrolla s6lo bajo sus propias nor-
mas, sin la intervencion de la legislacion arbitral y del poder judicial
del lugar donde fisicamente se lleve a cabo el proceso, como de cual-
quier otro Estado.®?

El resultado de ello es una mediatizacion casi absoluta de la
capacidad de los Estados de desconocer el arbitraje y el laudo que de
él se derive. El reconocimiento del CIADI como un sistema auspicia-
do y acogido por el Banco Mundial hace, ademds, muy poco reco-
mendable desconocer sus decisiones sin que un Estado corra el ries-

1) Reporte del CIADI citado por C.F. AMERASINGHE, «The International Centre for Settlement
of Investment Disputes and Development through the Multinational Corporation», cit.,
p- 794.

(52) Vid. Jan VAN DEN BERG, Albert, «Some recent problems in the practice of Enforcement under
the New York and ICSID Conventions>, en: 2 ICSID Rev., Filj 439, 1987, p. 441.
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go de ser castigado en los flujos de inversion futura. Y todo ello en un
contexto que facilita la ejecucion de lo resuelto, liberandose de los
problemas de ejecucion de fallos de Cortes extranjeras, gracias a la
presuncion de que el arbitraje es un sistema privado aceptado por
ambas partes.

El sueno de los internacionalistas de crear un 6rgano omnimo-
do supranacional de solucién de controversias se comienza entonces
a realizar por un camino insospechado, es decir, a través del someti-
miento de los Estados a un sistema arbitral donde los casos son re-
sueltos por tribunales privados, liberados de los limites que suele
imponerse las jurisdicciones ordinarias para decidir sobre los asun-
tos de otro Estado.

Un antecedente puede ayudarnos a comprender el cambio de
paradigma y los limites que enfrenta un Estado para liberarse del
compromiso de arbitrar.

En 1968 la empresa norteamericana Alcoa Minerals of Jamaica
Inc (Alcoa) celebr6 un contrato con el Estado de Jamaica para inver-
tir en la construccion de una planta de aluminio. El compromiso de
inversion tenia como contrapartida un acuerdo de estabilidad
tributaria, lo que implicaba una renuncia del Estado de Jamaica a
ejercer su facultad de cambio del régimen tributario, potestad evi-
dentemente publica. Se pacté que cualquier conflicto seria resuelto
bajo el sistema CIADI. Jamaica no formul6 ninguna reserva en rela-
cion al Convenio de 1965, a proposito del tipo de inversion que po-
dia caer bajo su ambito. No habia, por tanto, mayor discusion sobre
la arbitrabilidad de los conflictos derivados del contrato con Alcoa.

Luego de algunos anos Jamaica intent6 renegociar el contra-
to, en particular el compromiso de estabilidad tributaria. Alcoa se
resistié a cambiar el régimen contractual, lo que motivé una modi-
ficacion legislativa que afectaba directamente el contrato. Jamaica
sostuvo que, estando involucrados recursos naturales (el contrato
contemplaba una concesion de bauxita) que eran de potestad ex-
clusiva e irrenunciable del Estado jamaiquino, no podia arbitrarse
la controversia.
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Alcoa demando a Jamaica ante el CIADI por violacion del contrato
de estabilidad tributaria. Jamaica nunca se apersono, creyendo que ello
era consistente con su posicion de no arbitrabilidad del conflicto.

Constituido el Tribunal Arbitral, este consider6é que de acuer-
do al articulo 25 del Tratado del CIADI «... el consentimiento dado por
las partes no... [podia] ser unilateralmente retirado», por lo que el CIADI
tenia competencia.®3

6.2.2.Caracter voluntario del CIADI y la renuncia a la proteccion
diplomatica

Es importante tener en cuenta que el CIADI es voluntario para
el Estado. Ello significa que la simple ratificaciéon del Tratado no hace
arbitrables las controversias entre los Estados miembros y los nacio-
nales de otros Estados miembros. Se requiere de un acuerdo poste-
rior, sea a través de un convenio arbitral con el inversionista (similar
a como ocurri6 en el caso Alcoa que hemos resenado) o por medio
de un BIT suscrito entre dos paises miembros.

Pero el CIADI es ademas una herramienta eficaz para neutrali-
zar otras formas de intervencion politica. Nos referimos a la protec-
cion diplomatica que puede ejercer el Estado del que es nacional el
inversionista para buscar una decisiéon favorable a su nacional, por
parte del Estado receptor de la inversion, por medio del ejercicio de
presion en el ambito de las relaciones internacionales. Ello, porque
el articulo 27(1) del Convenio explicitamente contienen una renun-
cia de los Estados a utilizar esta via de presion.®% Es este elemento el

(53) Para un andlisis completo de este caso vid.: John T. ScumipT, «Arbitration Under the
Auspices of the International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID): Implications
of the Decision on Jurisdiction in Alcoa Minerals of Jamaica, Inc. v. Government of Jamaica»,
17 Harv.Int'l, L.J. 90, 1996, pp. 93-103.

64 «Ningun Estado Contratante concedera proteccién diplomatica ni promovera
reclamacién internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus
nacionalesy otro Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido
a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este tltimo Estado Contratante no
haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo».
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que logra el equilibrio en el CIADI. El Estado receptor de la inver-
sion renuncia a aplicar limites al sometimiento a arbitraje de ciertas
controversias a cambio de la renuncia del inversionista a ejercer cual-
quier intento de «proteccion diplomatica». Es liberar de una inco-
modidad al inversionista (someterse a las Cortes del Estado receptor
de la inversion) a cambio de liberar de otra al Estado (exponerlo a
las acciones de proteccion diplomatica por parte del Estado del cual
el inversionista es nacional). Esta evoluciéon muestra precisamente la
inoperancia de la clausula Calvo, la que lejos de lograr su propésito,
agudizo el problema al generar suspicacias fundadas en los
inversionistas.

6.2.3. :Qué materias pueden ser objeto de arbitraje en el esquema
CIADI?

Todas las ventajas senaladas, las que benefician tanto a los Esta-
dos como a los inversionistas, explican el gran éxito del CIADI, éxito
que se ha profundizado en los ultimos anos, lo que se refleja en la
cantidad de Estados signatarios® como en la cantidad de arbitrajes
llevados a cabo bajo el sistema.®%

©5) Ello explica por qué, al ano 2003, 140 Estados formen parte del CIADI, dentro de
los que estdn incluidos un buen numero de paises latinoamericanos: Argentina
(1994), Bahamas (1995), Barbados (1983), Bolivia (1995), Colombia (1997), Costa
Rica (1993), Chile (1991), Ecuador (1986), El Salvador (1984), Granada (1991),
Guatemala (2003), Guyana (1969), Honduras (1989), Jamaica (1966), Nicaragua
(1995), Panama (1996), Paraguay (1983), Peru (1993), San Vicente y las Granadinas
(2003), Trinidad y Tobago (1967), Uruguay (2000) y Venezuela (1995). Ello
constituye un cambio significativo de la reaccién inicial de estos paises que
interpretaron en sus origenes al CIADI como un sistema creado para perjudicar a
los paises en desarrollo. Esta actitud originalmente reticente se agudiz6 con la
existencia de las llamadas «clausulas Calvo» ya analizadas y que obligaban a los
inversionistas a someterse a las Cortes del Estado receptor de la inversion.

56) Al ano 2003 se habian recibido un total de 133 solicitudes de arbitraje, y se ha
llegado a un nimero importante de transacciones que gira alrededor de la mitad
de las solicitudes de arbitraje presentadas. Vid. Fry, Jason, «lIinforcement of the Award»,
ob. cit.,, p. 10. Andrés Rico Surepa, «[CSID: An Overview», en: World Arbitration &
Mediation Report, Vol. 13, N° 6, June 2002, p. 168. En www.worldbank.org/icsid/cases/
conclude.htm, puede identificarse la informacién actualizada.
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La distribucion de casos y problemas son de los mas variados.
Como veremos, algunos ni siquiera se refieren a la existencia de con-
tratos (es decir, el caso de los BITS), pero una buena parte tienen
que ver precisamente con contratos administrativos.

Delaume precisa que, de acuerdo al Tratado, podran arbitrarse
ante el CIADI conflictos sobre incumplimiento contractual, inclusi-
ve alegaciones sobre casos fortuitos o de fuerza mayor, la violaciéon de
clausulas de estabilidad, la interpretacion de los contratos y de la ley
aplicable y la terminacion de los contratos, incluyendo la expropia-
cién o nacionalizacion y el tema de la compensacion. No pueden
arbitrarse conflictos de intereses, como son la renegociaciéon de un
contrato o de determinadas clausulas contractuales. 67

Como senala Omar E. Garcia Bolivar, refiriéndose a otros te-
mas no arbitrables:

«Disputas de naturaleza técnica, por ejemplo dimensiones
de un terreno, especificaciones técnicas de un equipo, entre
otras, aunque puedan estar relacionadas con la inversion,
no estan cubiertas por la Convencion ni estan dentro de
los limates de la jurisdiccion del CIADI. Igualmente dispu-
tas comerciales o politicas tampoco entran dentro del terre-
no del Centro». 58

Asi, el arbitraje de CIADI se refiere a controversias de naturale-
za legal y no técnica.

Segun Ibrahim F.I. Shihata & Antonio R. Parra, menos de la
mitad de los casos se refieren a conflictos sobre inversion de capital
(como problemas entre accionistas o joint ventures) . Por el contrario,

67) DeLauME, Georges R., «[CSID Arbitration Proceedings: Practical Aspects», 5 Pace L. Rev.
563, 1985, p. 567.

58) Garcia-BoLivar, Omar E., «La jurisdiccién del Centro Internacional de Arreglos de
Disputas de Inversiones (CIADI)», en: Revista de Derecho Internacional y MERCOSUR,
Ano 8, Vol. 1, 2004, p. 2.
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mas de la mitad de los casos se refieren a inversion extranjera distinta
que no genera un problema de capital, incluyendo la concesion de
recursos naturales y proyectos para la construccion y operacion de
infraestructura para la produccion de bienes y servicios en el pais
receptor de la inversion. En un par de casos la inversion puede ser
considerada como préstamo de mediano y corto plazo. En términos
de su distribucion sectorial, las inversiones han sido sumamente va-
riadas, incluyendo agricultura, banca, energia, salud, industria, mi-
neriay turismo. En la mayoria de los casos la demanda ha sido por el
pago de indemnizaciones. Sin embargo, en unos pocos casos, el prin-
cipal remedio demandado ha sido la declaracion de los derechos del
inversionista, por ejemplo, referido a la aplicacion de las normas
tributarias por el pais receptor de la inversion.®9

6.2.4.El arbitraje sin convenio arbitral: Legislacion interna, los BITs
y los Tratados multilaterales

Pero quizas el aspecto mas interesante del CIADI, ya mencio-
nado, es el llamado arbitraje sin convenio o «arbitration without
privity». Bajo este supuesto no existe estrictamente hablando un
convenio arbitral entre el inversionista y el Estado. So6lo existe una
oferta unilateral de un Estado a que ciertas inversiones, que cum-
plan los requisitos establecidos en una ley o en un tratado, pueden
solicitar el sometimiento a arbitraje, sin que el Estado en cuestion
pueda resistirse a ir al mismo alegando la inexistencia de un acuer-
do escrito. En esos casos, si, por ejemplo, existe un BIT entre el
Estado receptor de la inversion y el Estado del que es nacional el
inversionista, y el tipo de conflicto es de aquellos que justamente
esta contemplado en el tratado bilateral como arbitrable, el inver-
sionista puede pedir el arbitraje y el Estado no puede resistirse a la
instalacion del Tribunal arbitral.

69 SHinata, Ibrahim FI. & Parra, Antonio R., «The Experience of the International Centre
Jor Settlementof Investment Disputes», en: Review-Foreing Investment Law Journal, 1999,
pp- 318-319
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No es, por tanto, extrano encontrar el sometimiento unilateral
en leyes sobre tratamiento de inversion extranjera. (¢

El recoger la oferta arbitral en una ley interna no esta exenta
de problemas. Dado que se trata de una oferta contenida en acto
legislativo, la modificacion de la ley pude dejar sin efecto la oferta.
Sin embargo, la interpretacion ha sido que si el inversionista, al ha-
cerse la inversion, conocio de la oferta, el Estado queda vinculado a
ella asi la legislacion es modificada antes del inicio del conflicto.
Notese que el efecto derivado de ello es una suerte de no modifica-
cion, para efectos particulares de ciertos inversionistas, de la legisla-
cion, lo que implica una desaparicion o mediatizacion de una potes-
tad estatal.

Pero, sin duda, el caso mas interesante de «arbitration without
privity> es el de los Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones (BITs en sus siglas en inglés - Bilateral
Investment Treaties) y el de varios tratados multilaterales.

No es facil conocer el numero real de BITs existentes a la fecha,
pero Parra afirma que durante la década de los 60s habian 65 BITs,
luego se suscribieron otros 86 BI'Ts en la siguiente décaday, a la fecha
de su trabajo (ano 2000), habian aproximadamente entre 1,400 a
1,800 BITs.¢Y Y el nimero viene creciendo exponencialmente.

Debe quedar claro que no todos los BITs contienen clausulas
de una oferta unilateral de arbitraje. Sin embargo, es comin encon-
trar un marco que autoriza a suscribir convenios arbitrales, sin que el
simple hecho de ser nacional de un Estado parte autorice a solicitar
un arbitraje con el otro Estado. Se estima que cerca de la mitad de los
BITs contienen cldusulas de este tipo. De hecho, no es posible refe-
rirse a una practica usual. Cada BIT es un mundo aparte y su aplica-

60) Un ejemplo es el articulo 8(2) de la Ley de Inversién Extranjera de Albania de
1993.

(61) ParrA, Antonio R., «ICSID and Bilateral Investment Treaties», en: ICSID News, Vol. 17,
Ne 1, 2000, pp. 1-3.
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cién no esta regida por ningun patréon comun. Hay que leer cada
BIT para entender sus alcances y ver como se aplica.

Los BITs suelen ser mas dificiles de modificar que la legislacion
interna, por lo que ofrecen mayor seguridad que una ley. Finalmen-
te, los tratados solo pueden ser modificados mediante el procedi-
miento previsto en el propio tratado. Y ese procedimiento suele ser
mas exigente que el que se pide para modificar una ley. Ello explica
el tremendo éxito de los BITs en los ultimos anos como mecanismo
para generar confianza y estabilidad juridica.

Tambien se puede acceder al CIADI al amparo de tratados
multilaterales, como el Energy Charter Treaty de 1994; los Protocolos de
Coloniay de Buenos Aires sobre Promocion y Proteccion de Inversio-
nes celebrados dentro del marco del MERCOSUR; el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (NAFTA) y el Tratado de Libre Co-
mercio celebrado en 1994 entre México, Colombia y Venezuela.

6.2.5.La clausula de la nacién mas favorecida

Pero el sistema CIADI atn nos reserva mas sorpresas que
mediatizan las facultades y poderes del Estado mediante el arbitraje.
Ello se refleja en el uso de la clausula de «la naciéon mas favorecida»
por parte de arbitros que permiten aplicar a un pais un BIT suscrito
por otro, si este contiene clausulas mas favorables al del pais original.

Por ejemplo, todavia existen Estados que exigen el agotamien-
to de sus vias judiciales como paso previo para acceder al CIADI.
Modernamente este requisito viene cediendo paso a la negociacion
o conciliacion previa. Pero un precedente arbitral da muestras de la
posibilidad de ir eliminando requisitos obsoletos o poco practicos
conforme se van celebrando BITs. El precedente es Emilio Agustin
Matffezini c. Reino de Espana (Caso ARB/97/7).

En el caso, el ciudadano argentino Emilio Maffezini inicié6 un
arbitraje CIADI sobre la base de una controversia por el tratamiento
que recibio su inversion en la empresa espanola EAMSA, para la fa-
bricaciony distribucion de productos quimicos en la region de Galicia.
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El demandante ampar6 su solicitud de arbitraje en el BIT entre
Espana y Argentina, pero, ademas, se baso en la clausula de la nacion
mas favorecida y pidi6 la aplicacion del BIT entre Espana y Chile, el
que, a diferencia del primero, no exige el agotamiento de la via judi-
cial como requisito para acceder a la mecanica del CIADI.

Espana cuestion6 la jurisdiccion del CIADI. Para ello senalo,
segun el articulo 26 del Convenio CIADI y al BIT Espana-Argentina,
que si bien el Sr. Maffezini tenia el derecho de iniciar una accion
ante el CIADI, el BIT lo sujetaba a agotar la accion ante el poder
judicial espanol.

El Tribunal Arbitral, en su fallo sobre jurisdiccion, se basé en el
caso Ambatielos,®? senalando que debia aplicarse la clausula de la
nacion mas favorecida, pues muchos BITs expresamente reconocen
la extension de esa clausula a las normas sobre solucion de contro-
versias o, como senala el BIT Argentina-Espana, a «todas las materias
regidas por el presente Acuerdo».

En ese sentido, el laudo sobre jurisdicciéon senal6 que «... si un
tratado con un tercero contiene disposiciones para la solucion de controversias
que sean mas favorables para la proteccion de los derechos e intereses del inver-
sor que aquellos del tratado basico, tales disposiciones pueden extenderse al
beneficiario de la clausula de la nacion mas favorecida pues son plenamente
compatibles con el principio ejus dem generis. Naturalmente que el tratado
con el tercero tiene que referirse a la misma materia que el tratado basico ...».(

(62) Asi, en el laudo sobre Jurisdiccién de noviembre de 2000, el Tribunal Arbitral se
refiri6 al caso Ambatielos (Comision de Arbitraje de las Naciones Unidas establecida
para la demanda de Ambatielos entre Grecia y el Reino Unido, 1956), senalando
que «[1]a Comision de Arbitraje... confirmo la relevancia de la regla ejus dem generis,
afirmando que ‘la cldusula de la nacién mas favorecida s6lo puede comprender
materias pertenecientes a la misma categoria de asuntos que aquel al que se refiere
la propia clausula’. Aplicando este standard a dicho caso la Comision concluyé ‘...
que la proteccién de los derechos de las personas dedicadas al comercio y la navegacion
mediante disposiciones sobre soluciéon de controversias queda comprendida en el
tratamiento general de los comerciantes cubiertos por la clausula ..."».

(63) Luego el Tribunal dio laudo sobre el fondo, y determiné que Espana era parcialmente
responsable. El laudo se puede ubicar en: www.worldbank.org/icsid/cases/
emilio_laudodeltribunal. pdf.

213



ALFREDO BULLARD GONZALEZ

La continuacion de este proceso de estandarizacion serd la apli-
cacion de marcos cada vez mas favorables a los inversionistas, lo que
tiene logica si se considera que son la parte débil de la relacion por la
inexistencia de facultades publicas que pueden ser usadas para afec-
tar sus derechos individuales.

6.2.6.Problemas de ejecucion de laudos y decisiones arbitrales

Sin embargo, el CIADI, como todo sistema arbitral con el Esta-
do, no esta exento de problemas. Si bien el sistema ha llegado a te-
ner una independencia virtualmente total de las Cortes de los paises
involucrados, al momento de ejecutar el laudo no es extrano que se
presenten dificultades.

Tal como se explico, en el ambito comercial (contratos de ad-
quisicion de bienes o prestacion de servicios) los Estados son trata-
dos como cualquier privado. Por ello, la existencia de un acuerdo
para someterse a arbitraje no plantea, en términos generales, proble-
mas para la ejecucion y los poderes judiciales suelen cooperar para
alcanzar tal fin.

Pero, como senala Cantuarias, en el ambito de las inversiones,
dado que en principio los Estados gozan de inmunidad, el pacto de
remitir el conflicto al arbitraje no siempre puede ser ejecutado en el
Poder Judicial de ciertos paises, por lo que no es extrano que el in-
versionista se vea en la necesidad de litigar ante el poder judicial del
pais receptor de la inversion. Es mds, a veces esta negativa a apoyar la
ejecucion de los convenios arbitrales se debe a la falta de jurisdiccion
de las cortes nacionales para conocer el caso. Estos problemas se pre-
sentan aun con mayor frecuencia cuando el inversionista pacta el
arbitraje en la sede del Estado receptor de la inversion, quedando asi
a merced de las decisiones judiciales locales. ¢4

A ello hay que anadir que los laudos arbitrales referidos a cues-
tiones comerciales suelen ser reconocidos y ejecutados ante el Poder

(64) CanTUARIAS, Fernando. Borrador Libro Arbitraje, Capitulo 7, p. 262.
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Judicial de muchos Estados, al amparo de la Convenciéon de Nueva
York de 1958;6%, Por el contrario, los laudos arbitrales referidos a
temas de inversiones no siempre son reconocidos y ejecutados, pues
en aplicacion de la Convencion de Nueva York el Poder Judicial pue-
de denegar la solicitud de reconocimiento y ejecucion del laudo,
amparado en las causales de orden publico o que el conflicto no es
susceptible de solucioén por la via arbitral. 66

A estos problemas hay agregar aquellos referidos al posible re-
conocimiento de inmunidad soberana en los Estados,¢? y las dife-
rencias que surgen entre inmunidad de jurisdiccién e inmunidad de
ejecucion, como ha quedado ilustrado en el célebre caso LIAMCO,
ya analizado, en el que luego de que se venciera en un proceso arbi-
tral al Estado de Libia respecto a un litigio por la nacionalizaciéon de
unas concesiones petroleras, la solicitud de reconocimiento y ejecu-
cion del laudo arbitral recibi6 respuestas contradictorias en las Cor-
tes de Suiza (no acept6 reconocer y ejecutar el fallo aunque habia
sido dictado en Génova), Francia (reconocié el laudo arbitral), Sue-
cia (hizo lo mismo) ylos Estados Unidos de América (que deneg6 en
una primera instancia el reconocimiento en base al Act of States, aun-
que meses después en otro fallo se lleg6 a una solucion distinta). %)

(65) Sobre el particular ver DELAUME, Georges R., «Recognition and Enforcement of State
Contract Awards in the United States: A Restatement», en: 91 Amer. J. Int’l L. 476, 487,
1997, p. 477.

(66) Articulo V (2) (a) y (b) de la Convencién de Nueva York de 1958.

(67) Sobre el particular, es interesante el fallo de la Corte de Casaciones de Francia de
julio de 2000, en el caso Société Creighton vs. Ministére des Finances de U'Ltat du Qatar, en
el que se consideré que un laudo arbitral dictado contra un Estado bajo los auspicios
de la Camara de Comercio Internacional (CCI), implicaba, bajo los principios del
derecho internacional y del reglamento arbitral de ese Centro, la renuncia a la
inmunidad en materia de ejecucion. Sin embargo, como bien explica SivA ROMERO,
Eduardo, «/CC Arbitration and State Contracts», ob., cit., p. 45. el caso no puede ser
considerado la panacea, pues su importancia estd atemperada y limitada por la
identificacién del concepto de propiedad publica. De hecho, la Corte de Apelaciones
de Paris senal6 que la renuncia a la inmunidad se aplica solo a la propiedad del
Estado que no haya sido colocada para el servicio publico.

(68) Sobre el particular, vid. CaNTUARIAS, Fernando, Borrador Libro Arbitraje, Capitulo 7,
p. 266.
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Seguan Craig, Park & Paulsson, aun cuando cada vez se acepta
mas que la existencia de un pacto arbitral implica una renuncia a la
inmunidad soberana, el antecedente del caso LIAMCO ilustra la fal-
ta de consenso y predictibilidad que existe todavia en esta materia. (9

6.2.7.Conflicto entre un Tratado y un Convenio Arbitral

Un ultimo problema que vamos a resenar y que es relativamen-
te comun en el marco del CIADI, es la aparicion de contradicciones
entre lo que establece un tratado (sea multilateral o sea un BIT) que
somete a un pais al sistema CIADI y la existencia de un convenio
especifico de sometimiento a arbitraje o al Poder Judicial en un con-
trato entre el inversionista y el Estado. ;Qué debe primar en este
caso? ;:Como debe solucionarse el conflicto?

Por ejemplo, imaginemos que una empresa X tiene suscrito un
contrato de concesion para la explotacion de un servicio publico con
el Estado Y. Ese contrato puede contener un convenio arbitral de
sometimiento del conflicto a una institucion arbitral diferente al
CIADI, por ejemplo, a la Camara de Comercio Internacional (CCI).
O puede ser también que se someta cualquier conflicto a las cortes
del pais Y.

Imaginemos, también, que existe un BIT entre el pais del que
es nacional la empresa Xy el pais Y, y que dicho BIT somete el con-
flicto al sistema CIADI. La pregunta que surge es si debe preferirse el
mecanismo de solucion de controversias previsto en el contrato es-
pecifico que contiene el convenio arbitral, o si, por el contrario, debe
preferirse el sistema CIADI. O de pronto cabe analizar si ello queda a
opcion de las partes y de ser asi a cual de ellas.

Se trata de un tema en el que no existe consenso y uno puede
encontrar decisiones casi para todos los gustos. Veamos algunos ca-
sos vinculados a este problema.

(69 Craic, W. Lawrence, Park, William W. & PauLssoN, Jan, «[nternational Chamber of
Commerce Arbitration», cit., p. 672.
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Un primer caso, citado por Cantuarias, ™ es Middle East Cement
Shipping and Handling Co. S.A. c. Republica Arabe de Egipto (Caso
ARB/99/6).

La autoridad egipcia encargada de aprobar inversiones dentro
de una zona de libre comercio, emitio la Resolucién 512/82 de 1982
que autorizaba la instalacion en Suez de una empresa de propiedad
del demandante (Badr Cement Terminal). El objeto de la empresa era
la importacion, procesamiento y venta local de cemento. Por su par-
te, mediante Decreto N° 13 de 1983 se otorgo a la demandante una
licencia para desarrollar las actividades senaladas y se concedi6 a la
inversion una proteccion por 10 anos, de conformidad con la legisla-
cion egipcia de inversiones.

Pero en 1989 el gobierno egipcio prohibio, por decreto, la
importacion de cualquier tipo de cemento Portland. Ello impedia
el desarrollo de las operaciones de la demandante. Para colmo de
males el gobierno egipcio embarg6 y remato ilegalmente un pon-
ton en el que el inversionista procesaba el cemento, causandole
diversos danos.

Ante esta situacion, el inversionista inicio el arbitraje ante el
CIADI al amparo del BIT Grecia-Egipto y del contrato de Licencia.

En su decision sobre jurisdiccion de 27 de noviembre de 2000,
el Tribunal Arbitral se declar6 competente inicamente para juzgar
las posibles violaciones al BIT, entendiendo que eran las unicas dis-
posiciones en que se sustentaba su competencia y dado que el con-
trato de licencia calificaba como una inversion de acuerdo al BIT y
al CIADI.

En su laudo del 12 de abril de 2002 se determiné que Egipto
era responsable, al considerar que, por la via indirecta, expropio la
inversion del demandante sin una adecuada compensacion, lo que
constituia una violacion a lo dispuesto en el BIT pertinente.

(70) Vid. Cantuarias, Fernando, Borrador Libro Arbitraje, Capitulo 7, p. 422.
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En el caso Lanco International, Inc. c. Republica de Argentina
(Caso ARB/97/6),™ la demandante era parte de un consorcio que
tenia un contrato de concesion de un puerto. El contrato contenia
una clausula segtn la cual cualquier conflicto debia ser resuelto por
los Tribunales Federales en lo Contencioso-Administrativo de la Ca-
pital Federal argentina.

Pero el articulo 7 del BIT Argentina-Estados Unidos de Améri-
ca, daba al inversionista la opcion de recurrir al poder judicial local,

a algin mecanismo de solucion de disputas acordado o al arbitraje
del CIADIL

Presentada la solicitud de arbitraje al CIADI, Argentina sostuvo
que debia recurrirse a su Poder Judicial segtin lo acordado en el con-
trato, ya que se habia pactado en contra de lo establecido en el BIT.

En su decision sobre jurisdiccion de 8 de diciembre de 1998, el
Tribunal Arbitral consider6 que era competente al amparo del BIT,
ya que el pacto de sometimiento al poder judicial del contrato no
calificaba como un mecanismo de solucion de disputas previamente
acordado por las partes, porque segun la ley argentina sélo cabia
acceder al poder judicial. Ademas, el Tribunal cit6 la regla de exclu-
sividad contenida en el articulo 26 del Convenio CIADI"® sostenien-
do la primacia de las reglas contenidas en el BIT por sobre el pacto
contenido en el contrato de concesion. Sin embargo, el sentido y los
argumentos usados en este fallo no gozan de consenso y por el con-
trario han sido duramente criticados.

La diversidad de criterios se muestra en el caso de Compania
de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal c. Republica Argen-

(71)Citado por CanTUARIAs, Fernando, Borrador Libro Arbitraje, Capitulo 7, pp. 422-425.

(72) «Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento
de arbitraje conforme a este Convenio se considerara como consentimiento a dicho
arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un Estado Contratante podra
exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condiciéon
a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio».
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tina (caso N2 ARB/97/3).(™ Se trataba de un contrato de concesion
del servicio publico de agua potable suscrito por una empresa vincu-
lada a la empresa francesa Compagnie Générale des Eaux, con la
Provincia de Tucuman. El contrato se sometia en caso de conflicto a
los Tribunales en lo Contencioso-Administrativo de la Provincia de
Tucuman. Pero el articulo 8 del BIT Argentina-Francia permitia al
inversionista escoger entre ir a las Cortes locales, un arbitraje ad-hoc
bajo las reglas del UNCITRAL o el sistema CIADI.

En el laudo de fecha 21 de noviembre de 2000, el Tribunal se
consider6 competente para juzgar cualquier pretension referida al
BIT, pero reconoci6 simultineamente el pacto contenido en el con-
trato de concesion, el que fue limitado a las controversias estricta-
mente contractuales. Acto seguido el Tribunal Arbitral se neg6 a re-
solver las pretensiones referidas al BIT, senalando la estrecha rela-
cion existente con los reclamos relativos al contrato de concesion, y
que debian ser resueltos por las Cortes argentinas.

La decision fue objeto de un proceso de anulaciéon de laudo
arbitral, en el que el Comité Ad-Hoc en su fallo de 3 de julio de 2002
anul6 el laudo arbitral al considerar que los arbitros habian excedi-
do su poder al haberse negado a pronunciarse sobre el fondo de la
controversia. El Comité Ad-Hoc sostuvo que un Estado puede violar
un tratado sin violar un contrato de inversion y vise versa y que un
mismo hecho puede llevar a cometer ambas violaciones. Sobre la base
de este razonamiento concluy6 que si las pretensiones esencialmen-
te estan referidas a la violacion de un contrato, el Tribunal Arbitral
efectivamente esta en la obligacion de reconocer el pacto de solu-
cion de controversias previsto en tal contrato, pero si lo que se recla-
ma esencialmente es la violacion de un BIT, corresponde que el Tri-
bunal Arbitral asuma jurisdiccion. En consecuencia, como el Tribu-
nal Arbitral en el caso materia de comentario era competente segin
lo dispuesto en el BIT Argentina-Francia, el Tribunal excedi6 sus
poderes al negarse a resolver el caso.

(73 Citado por Cantuarias, Fernando, Borrador Libro de Arbitraje, Capitulo 7, pp. 425-427.
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En Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. c. Reino de Ma-
rruecos (Caso ABR/00/4),(™ ocurri6 una situacién similar. El con-
trato de construccion de una carretera concedia competencia a las
cortes administrativas marroquies, mientras que el BIT Italia-Marrue-
cos permitia ir a las cortes nacionales, a un arbitraje ad-hoc o al CIADI.

El Tribunal Arbitral al resolver en su fallo de 23 de julio de
2001 sobre jurisdiccion, hizo suyo uno de los argumentos del caso
Lanco c. Argentina, pues dado que el acceso a las cortes marroquies
era impuesto por ley, no se trataba realmente de una opcion en el
sentido senalado por el BIT. También senal6 que el articulo 8° del
BIT era aplicable a cualquier controversia, lo que incluia la violacion
del contrato.

En SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Republica
Islamica de Pakistan (Caso N® ARB/01/13) ™) se abord6 el mismo
problema. Se trataba de un contrato que encargaba a SGS la inspec-
cion y valuacion de bienes a importarse de terceros paises a Pakistan
para efectos aduaneros. El contrato contenia un convenio arbitral
que determinaba un arbitraje en el mismo Pakistan. Por otro lado el
BIT Suiza-Pakistan, permitia acudir al CIADI.

La SGS, amparandose en el BIT, demandé que el contrato ha-
bia sido terminado de manera ilegitima pues fue resuelto sin funda-
mento por Pakistan, lo que habia significado el incumplimiento del
contrato y a su vez del BIT, por lo que debian ser indemnizada.

El Tribunal, en su Decision sobre Jurisdiccion del 6 de agosto
de 2003, acogi6 en parte los fundamentos del Comité Ad-Hoc en el
caso Compania de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal c.
Republica Argentina. Asi, reconocié que de un solo hecho pueden
derivarse reclamos fundados en el BIT y en el contrato. Acto seguido
concluy6 que el BIT autorizaba a conocer las pretensiones materia

(74) Citado por CanTuarias, Fernando, Borrador Libro de Arbitraje, Capitulo 7, pp. 428-429.

(75) Citado por CanTUARIAS, Fernando, Borrador Libro de Arbitraje, Capitulo 7, p. 429.
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de la controversia. Asi el convenio arbitral que senalaba que debia
arbitrarse en Pakistan era valido, pero solo aplicable a controversias
contractuales. Dijo el Tribunal que si las partes hubieran querido
darle jurisdiccion al CIADI en temas contractuales asi lo hubieran
previsto en el BIT, lo que no habia ocurrido.

Finalmente comentaremos el caso SGS Société Génerale de
Surveillance S.A. c. Republica de Filipinas (Caso N® ARB/02/6).6
En este caso también existia un contrato de supervision de importa-
ciones que sometia cualquier controversia a las cortes regionales de
Makati o de Manila y, por otro parte el BIT Suiza-Filipinas sometia
controversias sobre inversiones al CIADI.

El Tribunal en su decision sobre jurisdiccion de 29 de enero de
2004, se apart6 del analisis efectuado en el caso anterior y considero
que el BIT Suiza-Filipinas que reconocia su aplicacion para resolver
cualquier controversia sobre inversiones, sin importar si era o no con-
tractual. Yendo mas alld, incluso, indic6é que so6lo cabria llegar a un
resultado diferente si el BIT hubiera dispuesto expresamente que la
clausula de solucién de controversias se aplicara exclusivamente a «dis-
putas referidas a la interpretacion de este Convenio» o contuviera una
redaccion similar, ya que alli si se limitaria el acceso al arbitraje del
CIADI a reclamaciones por la violacion de las disposiciones del BIT.

El resultado de su razonamiento lo condujo a formularse dos
preguntas: la primera, la interpretacion que se debe hacer de la clau-
sula de solucion de controversias contenida en un BIT; y, la segunda,
el impacto que tendra en la jurisdiccion de los tribunales identifica-
dos en un BIT para conocer las pretensiones referidas a un contrato
cuando éste ultimo contiene un pacto de solucion de controversias
distinto. Cantuarias resume el razonamiento del Tribunal de la si-
guiente manera:

(76)  Citado por Cantuarias, Fernando, Borrador Libro de Arbitraje, Capitulo 7, pp. 429-430.
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«Sobre esto ultimo, el Tribunal Arbitral considero en pri-
mer lugar que no era aceptable seguir el analisis desarro-
llado en el caso Lanco International, Inc. c. Republica de
Argentina. En ese sentido, entendio que con o sin la exi-
gencia legal de sometimiento a una determinada jurisdic-
cion, lo cierto es que el pacto contenido en un contrato es
obligatorio para las partes y debe ser respetado, con inde-
pendencia de que el foro al que se sometan las partes sea
uno judicial o arbitral. Ademdas, correctamente afirmo que
el articulo 26 del Convenio CIADI contenia una regla de
inlerpretacion y no una norma mandatoria.

Seguidamente el colegiado (este vez solo en mayoria, lo que
no es usual en el CIADI) entendié que como el BIT y el
contrato identificaban dos jurisdicciones distintas para
resolver las controversias referidas al contrato, debia ape-
larse al principio de que lo especial prima sobre lo general
(en este caso el contrato era especial frente a la disposicion
general que era el BIT). Ademas, considerando la natura-
leza de los BI'1s, habia que entender que éstos no pretenden
reemplazar un pacto de solucion de controversias libremente
acordado por las partes.

Por lo tanto, aqui el colegiado entendio que el problema no
era uno de jurisdiccion (ya que el Tribunal Arbitral tenia
Jurisdiccion en base al BI'T para conocer las reclamaciones
referidas al contrato), sino uno de admisibilidad de la de-
manda, en el sentido que si el contrato contiene un pacto
de solucion de controversias, corresponde acudir a él, sal-
vo fuerza mayor o supuestos similares.

En conclusion, el Tribunal Arbitral por mayoria fue de la
opinion que no debia ejercer jurisdiccion contra las recla-
maciones referidas al contrato, ya que las partes habian
acordado otra cosa. Ello, sin embargo, no impedia que el
colegiado asumiera jurisdiccion respecto a cualquier ale-
gada violacion al BI'T; como de hecho la asumio respecto a
las supuestas violaciones de los articulos X(2) y IV del
BI'T, aunque seguidamente por mayoria decidio suspender
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el arbitraje por prematuro, al considerar que como la dis-
puta estaba referida a un monto de dinero que se debia de
acuerdo al contrato, se requeria que previamente se siguie-
ra la via pactada contractualmente».)

Como se puede ver se trata de una discusion abierta y donde es
evidente que no es facil predecir el resultado de una discusion sobre
si prima el tratado o el convenio arbitral pactado entre las partes.

La ultima jurisprudencia, sin embargo, parece reconocer un
cierto valor al pacto contractual, pero solo respecto de las controver-
sias originadas en el propio contrato.

En todo caso es importante apreciar la evolucion dinamica del
arbitraje como la opcién para resolver controversias vinculadas in-
cluso a facultades de imperio del Estado. Ello, que era impensable
bajo la perspectiva clasica que inspira al Derecho Administrativo, es
hoy «pan de todos los dias», lo que ha determinado una suerte de
sometimiento de temas de Derecho Publico al método de solucion
de controversias mas caracteristico del Derecho Privado. El CIADI,
sin perjuicio de basarse en un sistema de tratados generados al ampa-
ro del Derecho Internacional Publico, es por definicion un sistema
privado que ha permitido generar confianza en las relaciones entre
los Estados y los inversionistas.

6.3. La discriminacién a favor de los extranjeros

Un curioso fenémeno generado por la rapida evolucion del
arbitraje internacional ha sido justamente un tratamiento mas favo-
rable a los inversionistas extranjeros que a los nacionales. Ello se ha
derivado principalmente del mantenimiento de un cierto nivel de
poder monopolico del Estado sobre los inversionistas nacionales de
los que los inversionistas extranjeros se han liberado gracias a la com-
petencia entre Estados por atraer inversion.

(77 Citado por CanTuarias, Fernando, Borrador Libro de Arbitraje, Capitulo 7, pp. 434-436.
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Asi, por ejemplo, esquemas como el CIADI no suelen estar al
alcance de los inversionistas nacionales, al menos de manera directa.
Ello conduce a que sea mas dificil liberarse de los problemas de juris-
diccion de las cortes locales. La paradoja es que la introduccién en
las leyes y Constituciones Latinoamericanas de términos inspirados
en la clausula Calvo, dirigida a reducir un tratamiento diferenciado
entre nacionales y extranjeros, contribuy6 en realidad a segregar, por
la via del desarrollo del arbitraje internacional, a los nacionales para
alcanzar esos mismos canales para la solucion de sus controversias.

Esto no significa que no hayan habido avances favorables al
desarrollo del arbitraje doméstico como una alternativa, pero sus avan-
ces distan mucho de los alcanzados a nivel del arbitraje internacio-
nal, con la creacion de elementos como el arbitraje sin convenio, de
arbitraje sin revision por cortes nacionales (como en el CIADI) la no
oponibilidad del derecho interno para limitar la arbitrabilidad, la
aplicacion de la clausula de la naciéon mas favorecido, entre otros
elementos que favorecen al inversionista extranjero.

7.  CONCLUSION

El espacio disponible no ha permitido el desarrollo de todo el
detalle que hubiera merecido el arbitraje en los contratos adminis-
trativos. Se trata de un fenomeno del que atin no somos totalmente
concientes de sus implicancias y alcances. Bajo esta figura, esta ocu-
rriendo una auténtica revolucion de las concepciones mas tradicio-
nales del Derecho Administrativo, revolucion que esta llevando esta
rama a una suerte de privatizacion.

Es cada vez mas comun que al surgir una controversia entre un
administrado y la administracion, los abogados que tengamos que
contratar no sean abogados administrativistas sino expertos en arbi-
traje comercial. Este fenémeno lo entiendo como positivo.

La asimetria Estado-ciudadano, favorable al primero, ha sido
aceptada de manera excesivamente pacifica, cuando es el Estado el
que se debe al ciudadano. El arbitraje esta contribuyendo a volver las
cosas a su sitio, al darle a los particulares el sitio que merecen.
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El arbitraje y la contratacion administrativa nacieron como ene-
migos irreconciliables, como polos opuestos. Pero estan aprendien-
do a intimar, a encontrarse y con ello a generar esquemas en los que
el Derecho Administrativo se vuelva mas confiable y el arbitraje co-
mercial se haga mds importante. En ese encuentro se genera con-
fianzay con la confianza ganan los Estados, ganan los inversionistas y
sobre todo los ciudadanos de los paises receptores de la inversion.
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ARBITRAJES MIXTOS Y LEY APLICABLE
EN EL TLC - PAISES ANDINOS CON USA

Franz KuNDMULLER CAMINITI CF)

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. De Adam Smith al NAFTA, un largo camino
y una misma idea. 3. El NAFTA como hito en la evolucién progresiva de los
TLCs. 4. El derecho aplicable en los TLCs y los arbitrajes mixtos: del
NAFTA al proyecto de TLC - Paises Andinos con USA. 5. La aplicacién
del Derecho Nacional y del Derecho Internacional de las Inversiones en el
TLC - Paises Andinos con USA. 6. Conclusién.

1. INTRODUCCION

En este articulo se desarrolla un analisis general sobre el dere-
cho aplicable en los arbitrajes mixtos del capitulo de inversiones del
proyecto de TLC - Paises Andinos con Estados Unidos de
Norteamérica (USA). A tal efecto, se explica la evolucion del libre
comercio a lo largo del tiempo, en orden a que entrana un fenéme-

(%) Profesor en el curso de Arbitraje Nacional e Internacional de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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no histérico que sin duda influye en los contenidos actuales del De-
recho Internacional Econémico y del Derecho Internacional de las
Inversiones. Ademas, se realizan algunas reflexiones sobre el efecto
paradigmatico que tiene el tratado NAFTA a partir de los anos no-
venta y en el contexto de la dltima globalizacion.

A continuacion se hace referencia a la linea evolutiva que mar-
can algunos cambios incorporados en los articulos 10.5 y 10.22 del
capitulo de inversiones del proyecto de TLC - Paises Andinos con
USA respecto de NAFTA, haciendo hincapié en lo referente al rol de
la Comision de Libre Comercio como ente que produce interpreta-
ciones vinculantes, generando efectos en el proceso de evolucion de
lo que se entiende por Derecho Internacional en NAFTA, destacan-
do, ademas, la influencia de la jurisprudencia arbitral mixta en este
proceso evolutivo.

Finalmente, se comenta la novedosa incorporacion de la re-
mision prelatoria al derecho nacional en el texto del proyecto de
TLC - Paises Andinos con USA, sin que ello excluya por completo la
aplicacion del Derecho Internacional, en la forma prevista en el arti-
culado correspondiente al Capitulo X de dicho proyecto y en donde
la referencia a la aplicacion del Derecho Internacional da pie a la
aplicacion de los principios del mismo Derecho Internacional, siguien-
do tacitamente la nomenclatura de las fuentes previstas en el Estatu-
to de la Corte Internacional de Justicia.

Queda, ademas, establecida la aplicacion del Derecho Interna-
cional Consuetudinario en lo que concierne al nivel minimo de trato
de los inversionistas por parte del Estado sujeto al proyecto de trata-
do. Esto, a diferencia de lo que ocurre en el NAFTA, en donde el
Derecho aplicable en este caso ha sido el Derecho Internacional
General, situacion que cambi6 con la emision de la interpretacion
llevada a cabo por la Comision de Libre Comercio del NAFTA en el
ano 2001.
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2. DE ADAM SMITH AL NAFTA, UN LARGO CAMINO Y UNA
MISMA IDEA

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (por sus
siglas en inglés: NAFTA); instaur6é un marco juridico de libre comer-
cio entre México, Canada y los Estados Unidos de Norteamérica (en
adelante: USA), regulando en forma integral la relacion juridico-eco-
nomica de los paises miembros a partir de una variada gama de asun-
tos normados en sus respectivos capitulos y extendiendo los alcances
del tratado de libre comercio pactado entre USA y Canada (CUFTA)
hacia principios de los anos 90.M

De conformidad con la teoria de la integraciéon econémica con-
temporanea, el NAFTA constituye una iniciativa institucionalista li-
beral o intergubernamentalista de integracion.® Se trata del enfo-
que teorico actualmente mas influyente, a partir del paradigma sajon
o liberal de integracion regional. En términos generales, se funda-
menta en la interdependencia econémica creciente que apareja la
globalizacion,® destacando el rol de los Estados como gestores de la
liberalizacion econémica y como guardianes institucionales entre lo
nacional y lo internacional. Dicho paradigma privilegia el diseno y la
practica de estrategias referidas a objetivos o temas especificos como
la libre competencia, el acceso a mercados, los regimenes de propie-

(M Cfi. KINNEAR, Meg; HANSEN, Robin (2005); “The Influence of NAFTA Chapter 11 in the
BIT Landscape”, Symposium: Romancing the Foreign Investor: BIT by BIT; U.C. Davis
Journal of International Law and Policy, Fall 2005; 12 U.C. Davis J. Int'l1 L. & Poly 101;
p- 102.

() Se distingue asi de otros modelos de integracién como el “renano o
neoestructuralista”, a partir del cual se explica la conformacion de la Unién Europea
y su esquema institucional; Cfi: Casas G., Angel Marfa (2002); “La Economia Politica
Internacional de la Nueva Integracion Regional de las Américas: El Caso de la
Comunidad Andina”; Revista Integracion y Comercio, N° 16; Publicacion Instituto para
la Integraciéon de América Latina y el Caribe; INTAL; p. 108.

) Sin embargo, para algunos autores la globalizacién se debe principalmente a la
evolucion tecnolégica antes que a la liberalizacién econémica. Ver: Rocorr, Kenneth
(2006); “Artificial Intelligence and Globalization”, en: Project Syndicate; hitp://www.project-
syndicate.org/commentary/rogoff13.
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dad intelectual, los temas relativos a servicios, la proteccion de las
inversiones, entre otras.®

A mas de una década de negociado y de puesto en vigencia el
NAFTA, diversos tratados similares han sido concluidos o estan sien-
do negociados por USA con los Paises Andinos (Colombia, Ecuador,
Peru), Australia, Chile, Singapur, Suiza, etc. Algo similar ocurre por
parte de otros paises en otros lugares del mundo, que, con diversas
variaciones, siguen el mismo modelo de integracion liberal.® En con-
secuencia, esta pareciera ser una tendencia creciente que privilegia
la proliferacion de tratados de libre comercio durante la actual etapa
de la globalizacion.®

Este contexto se da a partir de esquemas de integracion basa-
dos en la liberalizacion integral y reciproca de las economias de los
paises y donde la proliferaciéon de acuerdos comerciales se ha con-
vertido en una caracteristica de los tiempos. Es asi como han surgido
nuevos problemas, como las secuelas juridicas del creciente “spaghett
bowl’ producido por la proliferacion de tratados, que supone la parti-
cipacion de un mismo pais o grupos de paises, en multiples procesos
de integraciéon de diverso tipo y con la concurrencia de diferentes
tratados internacionales, adquiriendo entonces especial relevancia
la clausula de la nacién mas favorecida como elemento regulador a
ser interpretado jurisprudencialmente, asi como las tendencias ha-
cia la homologacion o armonizacion de tratados e incluso de los sis-
temas juridicos nacionales entre si.(?

Sin embargo, cabe destacar que las teorias sobre el efecto posi-
tivo del libre comercio y la globalizacién no son nuevas. Ya en 1779

() Cfir KINNEAR, Meg; HANSEN, Robin, ob. cit.

) En la actualidad, el Perti negocia con Chile un TLC de tdltima generacién y algo
similar ocurre entre el Peru y Tailandia.

(6)  Sobre las etapas de la globalizacion y el arbitraje ver: KUNDMULLER, Franz (2005); «El
Arbitraje y los Tratados de Libre Comercio»; en: Revista Peruana de Arbitraje, N* 1/2005;
pp. 121 -132.

(M Cfr. Casas; ob. cit.; p. 98.
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Adam Smith pronostico, en su libro El Bienestar de las Naciones, que la
globalizacion® seria un motor poderoso para el progreso econémi-
coy que trascenderia los nacionalismos econémicos, no obstante sus
innegables impactos, a veces negativos, en la estructura organizativa
institucional de los paises, en el poder soberano estatal y, en general,
en l