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Presentacion

ace 5 anos, Carlos Soto —uno de los miembros del Comité

Editor— nos propuso la publicacién de la primera Revista de
Arbitraje en el Perti. Estaidea fue acogida con entusiasmo por los miembros
del Comité Editor de la Revista.

Es el caso, que hoy publicamos el nimero 10 de nuestra Revista
con mucho éxitoy, por este medio, reiteramos nuestro compromiso para
continuar con su publicacién semestral.

La publicaciéon del décimo ntimero de la REVISTA PERUANA DE
ARBITRAJE constituye un hecho que debemos destacar, ya que muchas
veces las revistas juridicas (por diversas razones) dejan de publicarse luego
del primer o segundo ntimero. En nuestro caso, hemos superado largamente
esta limitacién. Nuestro trabajo editorial no ha sido facil, pues el arbitraje
no es una materia comercial para las editoriales como lo es el derecho civil
o el derecho penal. En tal sentido, el trabajo del Comité Editor, de sus
asistentes y, por supuesto, el apoyo mediante publicidad que nos brindan
las firmas de abogados, han hecho posible que la REVISTA PERUANA DE
ARBITRAJE circule semestralmente en el medio peruano e internacional.

Con entusiasmo, podemos decir que la REVISTA PERUANA DE
ARBITRAJE (RPA) se ha convertido en un referente de consulta obligatoria
por los magistrados del Poder Judicial, abogados, drbitros, profesores y
alumnos. Asimismo, sirve como material de trabajo en seminarios
nacionales e internacionales, lo que demuestra su valioso contenido.

Teniendo en cuenta las limitaciones de las ediciones en soporte
papel, el Comité Editor ha decidido colgar el texto integro de todas las
ediciones de la Revista en la siguiente pdgina web: www.peruarbitraje.org,
con la finalidad de que todos los operadores juridicos y pablico interesado
pueda consultar e imprimir gratuitamente las Revistas.
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PRESENTACION

La REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE, ademis de la valiosa doctrina
arbitral nacional e internacional, cuenta con una seccién donde se realizan
comentarios a laudos y a la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial. Dichos comentarios constituyen un
valor agregado de la Revista. Cabe resaltar que estos comentarios son
realizados por reconocidos juristas y drbitros, lo que conllevaa tener una
perspectiva doctrinaria de la més alta calidad.

La edicién nimero 10 de la RPA es un motivo para celebrar entre
todos los operadores juridicos del arbitraje y, por ello, como invitados de
honor, encontrarin dos valiosos articulos de los reconocidos arbitros
internacionales Bernardo Cremades y Eduardo Silva Romero. Bernardo
Cremades nos ilustra sobre el rol de laabogacia desde la 6ptica de un arbitro,
mientras que Eduardo Silva Romero nos ilustra —desde una perspectiva
filoséfica y funcional-, sobre el concepto de inversion, tema de sumo
interés y actualidad en los arbitrajes de inversiones. Asimismo, esta edicién
cuenta con interesantes articulos de nuestras colegas Elina Mereminskaya
(Chile) y AnaMarfa Arrarte (Pert), sobre el fraccionamiento jurisdiccional
enelarbitrajeylaejecucion de laudos en lanueva Ley de Arbitraje del Per,
vigente a partir del 1° de setiembre de 2008, respectivamente.

A estevalioso material, debemos sumar los comentarios ala decisién
sobre jurisdiccién y competencia en el caso CIADI Tza Yap Shum vs.
Pert a cargo de Marfa del Carmen Tovar Gil, el comentario a la sentencia
del Tribunal Constitucional peruano en el caso CODISA a cargo de
Gonzalo Garcia Calderén, asi como comentarios a dos sentencias
judiciales a cargo de Guillermo Lohmann Luca de Tena y Fernando
Cantuarias Salaverry, respectivamente.

Editar una revista es un trabajo de equipo, por ello, nuestro
agradecimiento a los auspiciadores de la Revista, a los juristas que
colaboraron con sus articulos y a nuestro equipo editor que con su
esfuerzo, tiempo y dedicacién, han hecho posible la décima edicién de
la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE.

Lima, marzo de 2010.

JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA
Presidente del Comité Editor
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. BERNARDO M. CREMADES (%)
IGNACIO MADALENA (¥%)

La Abogacia desde la éptica
de un arbitro internacional

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Configuracion del procedimiento. 3. Argumenta-
cién juridica y alegaciones escritas. 4. Prueba documental. 5. La au-
diencia. 6. La funcién del drbitro. 7. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Desde la perspectiva y experiencia de un arbitro internacional, este
articulo ofrece un anilisis de las diferentes funciones que el abogado llevaa
cabo en un arbitraje internacional. No se pretende, sin embargo, ofrecer
un anélisis exhaustivo de cada uno de los elementos que integran el proce-
dimiento arbitral, sino una aproximacién a la misién desempefada por el
arbitro, que se fundamenta en la existencia de un contencioso extrajudicial
entre dos o més partes, que la funcién arbitral ventila mediante un laudo,
resolviendo asi definitivamente la controversia entre las partes.

A lo largo del presente trabajo nos referiremos, a titulo de ejem-
plo, alas reglas elaboradas por diversas instituciones arbitrales —como la
Camara de Comercio Internacional (CCI) o la Corte de Arbitraje In-
ternacional de Londres (LCIA)-yaorganizaciones internacionales, como

() Socio, B. Cremades y Asociados, Madrid. Presidente de la Corte Espafiola de Arbitraje.
Co-Presidente del Consejo de Arbitraje y ADR del International Bar Association.
Miembro del International Council of Commercial Arbitration (ICCA). Miembro del
Institute of World Business Law of the ICC.

() Asociado, B. Cremades y Asociados, Madrid. Georgetown University Law Center (LL.M.).
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el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
del Banco Mundial (CTADI) o la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (). Sus reglas son relativa-
mente uniformes en cuanto a la estructura basica de un arbitraje, previendo
una fase oral y otra escrita. Ademds, la regla general es permitir que el
abogado puedalibrementeadaptar la estructuray forma de presentar el caso,
especialmente si se compara con la rigidez y formalismo imperante en el
proceso judicial. Si el arbitraje incluye una audiencia, ésta se llevara a cabo
libre de formalismos innecesarios, pero la intervencién del abogado seguira
requiriendo del dominio de una técnica, especifica y propia del arbitraje

Bajo los limites que imponen las normas imperativas de la sede, las
partes y los drbitros configuran libremente el procedimiento y lo adap-
tan a las necesidades del litigio. La libertad y flexibilidad del procedi-
miento hacen del arbitraje un mecanismo de resolucion de controversias
mucho menos predecible que el proceso judicial, lo que requiere de una
adecuada especializacién por parte del abogado y del rbitro.

Desde la perspectiva del arbitro, éste ofrece un servicio alas partes,
consistente en resolver las controversias y emitir su decisién mediante
un laudo, funcién que no puede asimilarse a la representacion y defensa
delos intereses que de las partes efecttian los abogados, pero que induda-
blemente requiere de un conocimiento juridico especializado y de una
técnica elaborada de argumentacién juridica, ademds de un comporta-
miento ético, y de diplomacia. Finalmente, nos referiremos al impacto
que lalabor del abogado tiene en el propio ejercicio de la funcién arbitral,
aludiendo a las implicaciones que la forma de presentar el caso tendri en
el proceso de elaboracién del laudo.

2. CONFIGURACION DEL PROCEDIMIENTO

El arbitraje se justifica en la autonomia de la voluntad, fruto de la
libertad. Su piedra angular, el convenio arbitral, es un negocio juridico

(M Ademis nos referiremos a los principales tratados internacionales —como la Conven-
cién de Nueva York de 1958, sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (el Convenio de NY) o al Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1981 (el Convenio de
Ginebra)-y a la labor desempefada por la International Bar Association (IBA).
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concebido en el seno de las transacciones comerciales, con claros efectos
jurisdiccionales. Pero la posibilidad de configurar libremente el procedi-
miento distingue al arbitraje de la rigidez del proceso judicial@, en don-
de estrictas reglas y formalismos delimitan los mecanismos para hacer
valer las pretensiones de las partes, al menos en el dmbito territorial del
derecho romano. Pocas cuestiones se dejan en un proceso judicial al
arbitrio de las partes o a la discrecionalidad del Juez, ya que uno y otro
cuentan con unos cauces normativos, a través de los cuales se desarro-
llard forzosamente el proceso. En la practica, enfrentarse a un arbitraje
—doméstico o internacional- presenta notables diferencias con respecto
a la jurisdiccion civil ordinaria.

Cada arbitraje requerira la aplicacién de un procedimiento singu-
lar, lejos del modelo encorsetado que prevé lalegislacion procesal para el
procedimiento judicial. La estructura de cada arbitraje serd diferente,
aunque se trate de procedimientos sustanciados al amparo de las mismas
reglas institucionales. Siempre las partes podrin acordar las particulari-
dades del procedimiento, respetando las normas imperativas de la sede.
En defecto de acuerdo, los arbitros tendrin plena discrecionalidad para
determinar el procedimiento en la forma que estimen oportuna, salva-
guardando esas mismas exigencias imperativas y disposiciones del regla-
mento arbitral®).

@ El principio de que las partes tienen la libertad de configurar el procedimiento arbitral
se reconoce por: (1) los principales tratados internacionales [Articulos ITy V(1) (d) del
Convenio de NY; articulos IV (1) (b) (iii) del Convenio de Ginebra]; (2) las leyes de
arbitraje de las principales sedes, principalmente aquellas que incorporan el articulo
19(1) de la Ley Modelo; y (3) los reglamentos de diversas instituciones arbitrales,
incluyendo la CCI (articulo 11), la LCIA (articulo 14.1) y el CIADI (Regla 20.2 de
las Reglas de Arbitraje). Vid. BorN, Gary B.. International Commercial Arbitration.
Vol. II, 2009, pp. 1748-1758.

©) A faltade acuerdo expreso entre las partes o disposicién contraria del reglamento arbi-
tral elegido, y dentro de los limites que exijan las normas imperativas de la sede, el
arbitro tiene plena discrecionalidad para configurar el procedimiento. Asf lo recono-
cen: (1) los principales tratados internacionales [Articulos IV (4) (d), V(1) (b) y (d) del
Convenio de NYJ; (2) las leyes de arbitraje de las principales sedes, principalmente
aquellas que incorporan el articulo 19(2) de la Ley Modelo; y (3) los reglamentos de
diversas instituciones arbitrales, incluyendo la CCI (articulo 15.1), la LCIA (articulo
14.1) y el CIADI (Regla 20 de las Reglas de Arbitraje). Asimismo, el articulo 15.1 del
Reglamento de Arbitraje CNUDMI permite al tribunal arbitral «(...) dirigir el arbitraje

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 10 B
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En la configuracién de un arbitraje la tendencia es establecer un
conjunto de parimetros que constituyan un compromiso entre las tradi-
ciones juridicas de sus participantes. En la practica, el procedimiento
seguird el esqueleto basico que proporcione el reglamento aplicable, que
es sustancialmente idéntico en las principales instituciones. Asimismo,
la prictica arbitral es relativamente uniforme en la forma de hacer frente
a los problemas que pueda presentar un procedimiento. De hecho, la
discrecionalidad con la que cuenta el arbitro es ejercida de forma similar
en la toma de decisiones tan importantes como la adopcion de medidas
cautelares, la admisién de determinada prueba testifical o pericial, las
solicitudes de exhibicién de documentos, o la prictica del interrogatorio
de testigos y peritos(®).

En realidad, la tendencia del arbitraje internacional se orienta hacia
el establecimiento de estindares méds o menos globalizados que desvincu-
lan el arbitraje de consideraciones puramente locales®). Este proceso glo-
balizador es el resultado de la propia practicaarbitral y de la codificacién de
instrumentos de soft law en la materia, como son las Reglas de la IBA en
materia de practica de pruebas o de conflicto de intereses o las Notas de la
CNUDMI en materia de prictica arbitral.

Esta uniformidad se ha visto acompafiada de la utilizacién de siste-
mas electrénicos e informiéticos, desde el correo electrénico para efec-
tuar vdlidamente comunicaciones y notificaciones, hasta la presentacién
delaprueba documental y pericial en formato electrénico mediante CDs
o llaves USB, o la prictica de interrogatorios mediante video-conferen-
cia, a través de Internet. Incluso algunas instituciones, como la CCI, han
tomado lainiciativa de crear una plataforma on-line denominada NetCase
que permite, si ambas partes lo acuerdan, la tramitacién de un arbitraje
integramente a través de Internet, eliminando la existencia y uso del

del modo que considere apropiado, siempre que se trate a las partes con igualdady (...) se
de a cada una de las partes plena oportunidad de hacer valer sus derechos». Vid. BORN.
International Commercial Arbitration. Op. cit., pp. 1758-1765.

() BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz. «Past, Present and Future of Arbitration». En: Arbitration
International. Vol. 25. N° 3, 2009, p. 298.

®)  1d. Vid. por ejemplo, KaurmaNN-KOHLER, Gabrielle. «The Globalization of Arbi-
tral Procedure». En: Vanderbilt Journal of Transnational Law. Vol. 36. N° 4,
2003, p. 1313.
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papel. Sus principales ventajas se encuentran en un ahorro de costes para
las partes y en la posibilidad de acceder a la totalidad del expediente
desde cualquier lugar y en cualquier momento.

Desde el inicio del procedimiento, todo arbitraje requerira la par-
ticipacion activa del 4rbitro(®), que deberd efectuar un anilisis previo del
caso e identificar los aspectos facticos y juridicos esenciales, y de este
modo, proponer a las partes un esquema del procedimiento que se ajuste
a las necesidades del litigio. En la prictica del arbitraje CCI, los drbitros
arman el esqueleto bésico del procedimiento en la llamada «Acta de Mi-
si6n» y en la primera orden de procedimiento(?). Sin embargo, es fre-
cuente que, como al inicio del procedimiento las partes tinicamente han
formulado una breve solicitud de arbitraje y su contestacion, el drbitro
no cuente con informacién suficiente para poder definir con precisién
las cuestiones litigiosas.

En otras ocasiones, las partes habrin sometido alegaciones inicia-
les mds detalladas, pero la formulacién de las reclamaciones y concrecién
de las cuestiones controvertidas puede ser confusa. En estos casos, las
partes no podran beneficiarse de la flexibilidad que ofrece el arbitraje y el
arbitro estard obligado a recurrir a un modelo de procedimiento mas o
menos estandarizado, sin atencién a las particularidades del caso concre-
to, que desconoce. Asi, el drbitro evitara fijar una lista limitada de puntos

©)  ComisiON DE ARBITRAJE DE LA CCI. «Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos
en el Arbitraje». Publicacién de la CCI. Namero 843, 2007, parrafo 46 en relacién los
parrafos 17, 22 — 23 y 32. Disponible a través de Internet: <http://www.iccwbo.org/
uploadedFiles/843 TiempoCostos%20ESP%2008.pdf>. Consulta: 26 de enero de
2010. Entre las propuestas por la CCI, se encuentra precisamente que las partes pre-
senten la totalidad del caso en una etapa temprana del procedimiento, lo que permitira
a éstas y al tribunal comprender las cuestiones principales y adoptar las medidas nece-
sarias. Cuando la solicitud inicial de arbitraje y su contestacién se encuentra suficien-
temente detallada, las partes y el drbitro podran mantener una sesién preliminar —presencial
o mediante conferencia telefénica— para poder configurar eficazmente el arbitraje.

@) El articulo 18 del Reglamento CCI requiere que «(...) tan pronto como reciba de la
Secretaria el expediente, el Tribunal Arbitral (...) un documento que precise su mision
(...)». Esta «Acta de Misién» identificard a las partes y a sus representantes, confirmara
la sede del arbitraje y la ley aplicable, el idioma del procedimiento, la forma en que
deban presentarse los escritos y documentos, o la forma en que se consideraran vélida-
mente efectuadas las comunicaciones y notificaciones, asi como cualquier otra regla

que exija la naturaleza del arbitraje.
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litigiosos y recurrird a una formulacién amplia que le permita decidir
todas las cuestiones facticas y juridicas que vayan desveldndose en el
curso del procedimiento®). El resultado indeseable de todo ello es que
las alegaciones de las partes cubrirdn un sin fin de argumentos ficticos
y juridicos, y acompafiaran numerosos documentos, informes o decla-
raciones, en muchos casos irrelevantes, con el consecuente impacto
dilatorio y en costes, si las partes y los drbitros no logran posterior-
mente encauzar el procedimiento.

La libertad de las partes para configurar de comtn acuerdo las
reglas del procedimiento y la discrecionalidad del arbitro al respecto,
se encuentra limitada por las minimas exigencias que impone el dere-
cho a un proceso debido, incluyendo la igualdad de tratamiento de las
partes y la salvaguarda de los principios de audiencia y contradiccion,
esencial para una resolucién justa de todo litigio®). Asimismo, la eco-
nomia procesal y eficacia del procedimiento constituyen principios
rectores de todo arbitraje.

El principio de igualdad se materializa antes y durante el procedi-
miento arbitral. En primer lugar, todo acuerdo de las partes respecto al
nombramiento de arbitros debe respetar el citado principio, de la misma
manera que la sustanciacién de las actuaciones debe conferir a unay otra
parte igualdad de oportunidades y de trato, principalmente en la practica
de la prueba, en la posibilidad de formular alegaciones y en la fijacién de
plazos, de acuerdo con las exigencias del caso.

Los principios de audienciay contradiccidn, sustancialmente idén-
ticos en los sistemas anglosajones y continentales (bajo el concepto de
due process o «proceso debido») implican que cada parte tenga oportuni-
dad suficiente o razonable para exponer su caso, lo que se traduce en la

®)  ScHNEIDER, Michael E. «The Terms of Reference». En: The New 1998 ICC Rules of
Arbitration Special Supplement. The ICC International Court of Arbitration Bulletin,
noviembre de 1997, p. 26.

©®)  En Espafia, el articulo 24 de la Constitucién consagra el derecho de toda persona a la
tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses, prohibiendo la inde-
fensi6n. Se trata de un derecho que la casi totalidad de los Estados democriticos reco-
nocen. En la esfera internacional, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948 (articulo 10) y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 14)
expresamente reconocen la universalidad de este derecho.
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necesidad de que las alegaciones escritas sean recibidas dentro del
calendario acordado y que se permita a las partes presentar pruebasy
medios de defensa, asi como acceder a toda la informacién presentada
por la contraparte.

3. ARGUMENTACION JURIDICA Y ALEGACIONES ESCRITAS

El objetivo de todo abogado incluye la comunicacién persuasiva
de las pretensiones al tribunal arbitral(19), lo que requiere de alegaciones
que adopten un razonamiento l6gico, asi como de una estructura adapta-
da al objetivo de las pretensiones. Todo ello debe acompanarse de un
lenguaje claro, preciso y neutro, en la explicacién concisa y detallada de
los hechos y fundamentos juridicos primordiales(11).

Un escrito de alegaciones serd convincente en la medida en que
respete esquemas 16gicos. La l6gica es el procedimiento més riguroso
para llevar a cabo el razonamiento juridico, mediante el correcto encade-
namiento de proposiciones, explicacién de los hechos, del derecho y del
enlace de hechos y derecho. Este es ciertamente el esquema que sigue el
abogado o el arbitro, ya sea en su demanda, contestacién a la demanda o
en el laudo. El abogado no defiende argumentos, porque lo que se pre-
tende no es el triunfo de sus argumentos, sino la estimacién de sus pedi-
mentos(12). Por eso, en un arbitraje debe evitarse el debate puramente
académico, acerca de cuestiones que no tengan relevancia directa con las
pretensiones de las partes.

(19 Carns, David J. A. «Advocacy and the Functions of Lawyers in International Arbitra-
tion». Préxima publicacién, 2010.

(1) Loc. cit. Id. David Cairns explica que en arbitraje internacional existen diferentes virtu-
des del abogado en la presentacién del caso, que se encuentran interrelacionadas: (i) la
pericia juridica o el conocimiento juridico de la prictica arbitral en un marco interna-
cional; (ii) la argumentacién juridica y la capacidad de formular proposiciones 16gicas;
(ii1) la técnica en el interrogatorio de testigos y peritos; (iv) la expresién y la capacidad
de estructurar adecuadamente las alegaciones orales y escritas; (v) el comportamiento
ético; y (vi) el tacto, que afina la presentacién del caso.

(12)  HerNANDEZ GIL, Antonio. «Facetas Légicas en el Razonamiento del Abogado».
En: RopriGUEZ GaRrcia, Fausto E. (Coordinador). Estudios en honor del doctor
Luis Recaséns Siches. Vol. 1. Universidad Nacional Auténoma de México, 1980,

pp- 506-524.
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Pero el arte juridico no se agota en lalégica, que no puede aplicarse
sin mas. En ocasiones, el razonamiento, por l6gico que resulte, no per-
mitira llegar a una conclusién Unica, sino que ofrecerd diferentes resulta-
dos, a veces incluso contradictorios, por lo que serd necesario adoptar
diferentes decisiones que permitan una aplicacién justa de las leyes. Ello
implica recurrir a un juicio de inteligencia y voluntad, que no procede
exclusivamente de la razén.

Entra entonces en juego la argumentacién juridica, que nos ofre-
cerd las razones y argumentos a favor de una determinada pretension. La
Filosofia del Derecho se ha ocupado de elaborar diferentes teorfas sobre
la argumentacién juridica(13), que coinciden en la importancia del audi-
torio que se pretende convencer. En el caso del arbitraje, ese auditorio
serd el tribunal arbitral.

Identificado el destinatario (el drbitro) es a él o a ella al que debe
transmitirse las razones que sustentan la adhesion o rechazo de una pre-
tensién. Ello se consigue mediante una presentacién ordenada de los
argumentos que exponga la tesis que se pretende demostrar, los hechos
(v pruebas) que sustentan la pretensién, los fundamentos juridicos apli-
cablesy los argumentos con los que se subsumen los hechos en la norma.
Por eso, es imprescindible establecer desde el principio una estructura
adecuada, ya que ésta guiard al drbitro a lo largo de toda la presentacién
del caso, permitiéndole seguir la 16gica adoptada por el abogado(14).

En el proceso civil anglosajén, las alegaciones escritas de las partes
son por lo general esquemiticas, fijando los hechos esenciales del litigio,
sin pricticamente aludir a la prueba y al derecho que fundamente las
pretensiones de la parte. Sin embargo, en los paises de tradicién romana,
las alegaciones escritas de parte son mucho més extensas y establecen
una relacién detallada y cronolégica de todos los hechos —en relacién

(13) " PereLMAN, Chaim. La Légica Juridicay la Nueva Retdrica, 1979; ALEXY, Robert. Teoria
de los Derechos Fundamentales, 1993; ATiENZA, Manuel. Las Razones del Derecho: Teorias
de la Argumentacion Juridica, 2003.

(%) Camns. «Advocacy and the Functions of Lawyers in International Arbitration». Ob. cit.
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constante a la prueba documental o pericial que acompafia al escrito—
invocando los fundamentos juridicos aplicables(15).

La préctica arbitral revela que el contenido y extension de estos
escritos se asemeja a la tradicién continental en cuanto a la extension y
detalle en la narracién de los hechos, descripciéon de la prueba y su aplica-
cién, y elaboracién de los fundamentos juridicos. La estructura interna
del escrito no tiene por qué ajustarse al esquema tradicional de <hechos»
y «fundamentos de derecho», y en ocasiones las necesidades del caso
aconsejard una estructura interna alternativa. En realidad, la estructura
del escrito de alegaciones cobra una gran importancia en el arbitraje y
constituye una auténtica herramienta de definicién de los hechos y fun-
damentos juridicos.

En general, no existen esquemas rigidos en cuanto a la linea de
razonamiento y argumentacién de las pretensiones, aunque normalmente
el analisis de una cuestién litigiosa suele exigir la verificacién de si los
hechos pueden o no encuadrarse en la norma que se pretende aplicar. Por
este motivo, toda argumentacién juridica requerird la delimitacion del
contenido fictico del litigio. Sin éste, resultarfa imposible o muy dificil la
aplicacién de la norma en abstracto. Todo ello no afecta a la libertad para
estructurar un escrito de alegaciones conforme a las necesidades del caso.
Por ejemplo, en determinados arbitrajes que presentan complejos y ex-
tensos supuestos facticos, de innumerable correspondencia cruzada en-
tre las partes —principalmente, en materia de ingenierfa y construccién—
es posible que las partes elaboren un escrito troncal de alegaciones, emi-
nentemente juridico, que se acompafa de uno o varios apéndices, en los
que se va explicando de forma separada, detallada y escalonada, los he-
chos enlos que se fundamentan las pretensiones y prueba documental de
apoyo. Ello evita que lalectura del razonamiento juridico quede diluiday
el arbitro pierda el hilo argumental en un intento de comprender la tota-

lidad de los hechos.

(15)  KARRER, Pierre A. «The Civil Law and Common Law Divide: An International Arbi-
trator Tells it Like He Sees It». En: Dispute Resolution Journal. Vol. 63, Febrero - Abril
de 2008, pp. 72-75.
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En la exposicion de los hechos, el abogado deberé llevar a cabo una
labor de sintesis detallada y cronolégica. Ni las pruebas ni los argumen-
tos juridicos captaran la atencién del arbitro, si éste no conoce suficien-
temente los hechos del litigio. En ocasiones, resulta de gran utilidad para
el 4rbitro la inclusién de un apartado preliminar que sintetice la contro-
versia entre las partes, seguido de un sumario de los epigrafes principales.

Finalmente, referirnos a la importancia del uso riguroso del len-
guaje, que cobra ademads una especial relevancia en el arbitraje interna-
cional, en el que frecuentemente sus participantes no comparten la mis-
ma lengua materna. Por eso, aunque el arbitro domine el idioma del
arbitraje, es aconsejable prestar especial atencién a la utilizacién de un
lenguaje lo més neutro y desafectado, es decir, libre de expresiones pura-
mente locales y de artificios innecesarios.

Toda narracién juridica debe ser «breve, clara y verosimil»(16). Es
breve la narracién que, sin apartarse de la linea argumental, evita la acu-
mulacién de detalles innecesarios. Es cierto que existen arbitrajes que
por el nimero de reclamaciones y naturaleza compleja de los hechos
requieren una explicacién detallada, lo que indudablemente tendra re-
percusiones en la extension de las alegaciones. En estos casos, es aconse-
jable una explicacién previa y sumaria de los hechos. De especial impor-
tancia es la concordancia légica del relato, que dara verosimilitud a los
hechos narrados. Ello se consigue mediante el relato cronolégico, pero
también mediante la recapitulacién de hechos al final de cada epigrafe o
seccién del escrito.

4. PRUEBA DOCUMENTAL

Las legislaciones nacionales y principales reglamentos arbitrales
dejan al drbitro un amplio margen de discrecionalidad para admitir
determinadas pruebas o rechazar aquellas que el drbitro considere irre-
levantes. Esta libertad se justifica en la eficacia del procedimiento y la
economia procesal.

(16)  MARTINEAU, Frangois. Argumentacién Judicial del Abogado, 2008, pp. 24-28.
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No hay duda de que la documental constituye el principal medio
de prueba, mientras que las declaraciones orales e interrogatorio de testi-
gos y peritos pasan a un terreno secundario, prevaleciendo la fuerza
probatoria del documento frente al testimonio(17).

A efectos de organizar la presentacién de la documental —y permi-
tir que unay otra parte tenga la oportunidad de réplica—a falta de acuerdo
entre las partes o disposicion contraria en el reglamento arbitral, el arbi-
tro exigird que los escritos de alegaciones vayan acompafiados de toda la
prueba sobre la que se fundamenten los argumentos facticos y juridicos
alli descritos, incluyendo declaraciones escritas de testigos e informes
periciales, y toda otra prueba en cualquier formato. Asimismo, el arbitro
podré acordar que las declaraciones de testigos, informes periciales o
cualquier otra prueba que se presente con posterioridad a los escritos
iniciales de demanda y contestacion, se limiten a responder o refutar la
prueba previamente presentada por la contraparte, limitando de este modo
la aportacién de pruebas innecesarias, redundantes o impertinentes.

Enla préctica, pueden producirse circunstancias excepcionales que
justifican que el drbitro, en ejercicio de ese poder discrecional, decida
admitir pruebas no presentadas con el correspondiente escrito de alega-
ciones. Estas circunstancias podrian justificar que se admitaaquella prueba
que no pudo presentarse en el momento procesal oportuno, siempre y
cuando se respete la igualdad procesal y la posibilidad de observaciones
por la otra parte. En todo caso, el drbitro conservard normalmente ese
poder discrecional que indudablemente le permite admitir e incluso soli-
citar la produccién de determinada prueba adicional.

En la casi totalidad de los procedimientos, se permite a las partes
presentar documentos fotocopiados, teniéndose por auténticos y com-
pletos, siempre y cuando la otra parte no cuestione su autenticidad, en
cuyo caso deberd aportarse el correspondiente original, pero la decisién

(17) - KARRER. «The Civil Law and Common Law Divide: An International Arbitrator Tells
it Like He Sees It». Op. cit., explicando cémo los documentos revelan el «esqueleto»
del «animal» que se pretende reconstruir, mientras que las declaraciones de testigos y
peritos permiten revestir dicho esqueleto.
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sobre el valor probatorio de dicho documento sera del tribunal, una vez
escuchadas las partes.

Son frecuentes en el arbitraje internacional los procedimientos de
discovery o de exhibicién de documentos, normalmente ajenos a la tradi-
cién continental pero usuales en la cultura anglosajona. Su aplicacién al
arbitraje puede suponer una auténtica confrontacién cultural(8), por lo
que deben preverse las normas aplicables desde el inicio del arbitraje,
evitando de este modo que su puesta en marcha dilate el procedimientou
obstaculice el calendario previsto. En este sentido, volvemos a referirnos
a las «Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos en el Arbitraje»
propuestas por la CCI, que remiten al articulo 3 de las Reglas de la IBA
sobre Practica de Pruebas en el Arbitraje Comercial Internacional(19).

En general, la practicaarbitral revela un amplio margen de flexibili-
dad y discrecionalidad por parte del arbitro a la hora de ventilar solicitu-
des de exhibicién de documentos que se encuentren en poder de la con-
traparte(29). En todo caso, los arbitros suelen exigir que la solicitud de
exhibicién de documentos identifique con suficiente precisién los docu-
mentos o categorias de documentos que se solicitan. Por eso, los docu-
mentos solicitados deben delimitarse a un periodo de tiempo determina-
do, indicando sus autores, remitentes y destinatarios (en el caso de co-
rrespondencia) de tal manera que pueda establecerse su eventual rele-
vancia probatoria. Para ello el drbitro llevard a cabo un examen prima

(18)  CremaDES, Bernardo M. «Managing Discovery in International Arbitration». En: Dis-
pute Resolution Journal, Noviembre 2002 - Enero 2003, pp. 73-77.

(19 ComisiON DE ARBITRAJE DE LA CCI. «Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos
en el Arbitraje». Ob. cit.; parrafos 54 y 55.

(29 HaNOTIAU, Bernard. «<Document Production in International Arbitration: A Ten-
tative Definition of ‘Best Practices’». En: Special Supplement of the ICC Interna-
tional Court of Arbitration Bulletin, 2006, p. 114. En el dmbito del arbitraje al am-
paro del Reglamento CCI, los procedimientos de exhibicién de documentos se
llevardn a cabo atendiendo a la necesidad de llevar a cabo el arbitraje «en el plazo
més breve posible» (articulo 20.1) dejando a lo 4rbitros un amplio margen de dis-
crecionalidad al respecto, siempre y cuando se respeten los principios igualdad,
audiencia y contradiccién (articulo 15.2). Ademds, el tribunal conservari en todo
momento el poder discrecional «(...) para requerir a cualquiera de las partes para
que aporten prueba adicionales».
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facie de dicha relevancial), que es independiente del valor probatorio
que se confiera a esos documentos en el momento procesal oportuno.

5. LA AUDIENCIA

La celebracién de una audiencia no es un requisito indispensable
para que las partes vean satisfecho su derecho a un proceso debido. El
principio de audiencia y contradiccién no exige oralidad de las actuacio-
nes arbitrales. Por eso, muchos reglamentos permiten a las partes y/o al
arbitro acordar que el procedimiento se celebre exclusivamente en base a
la aportacién de pruebas documentales e informes escritos(2). Sin em-
bargo, la regla general imperante en las legislaciones nacionales y reglas
arbitrales es que la audiencia se lleve a cabo si una de las partes lo solicita
o el arbitro lo estima conveniente(?3). Por lo tanto, la exposicién oral por
el abogado, en defensa de su cliente, sigue siendo considerado como un
derecho generalmente aceptado, que debe ser respetado.

La audiencia se celebrard normalmente en la sede del arbitraje,
aunque esto no es obligatorio. Los reglamentos de las principales insti-
tuciones normalmente permiten que ésta se lleve a cabo en cualquier
otro lugar que las partes o el tribunal estimen apropiado, en razén a
costos, seguridad y posibilidades logisticas para su celebraciéon(24).

@1 DEraINs, Yves. «Towards Greater Efficiency in Document Production before Arbitral
Tribunals-A Continental Viewpoint» En: Special Supplement of the ICC International
Court of Arbitration Bulletin, 2006, p. 114.

22 Por ejemplo, el articulo 24(1) de la Ley Modelo de la CNUDMI prevé la regla gene-
ral en arbitraje de que «salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
decidird si han de celebrarse audiencias para la presentacién de pruebas o para alegatos
orales, o si las actuaciones se sustanciardn sobre la base de documentos y demds pruebas.
No obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no se celebrarian audiencias,
el tribunal arbitral celebrard dichas audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a
peticién de una de las partes». Esta regla coincide con lo dispuesto en el articulo 15.2 del
Reglamento CNUDMI.

@3 Vid., por ejemplo, articulos 20.6 Reglamento CCI; 19.1 Reglamento LCIA; 15.2
CNUDMI; 25.4 Reglamento Suizo de Arbitraje; y Regla 29 de las Reglas de Arbitraje
del CIADI, entre otros.

La practica habitual es que el arbitro, previa consulta con las partes, fije las fechas de la
audiencia, su estructura y duracién. Su configuracién dependera de diversos factores,
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Incluso en aquellos casos en los que una de las partes exija que laaudiencia
se celebre en el lugar del arbitraje, los arbitros conservarin un amplio
margen de discrecionalidad al respecto@3). En algunas ocasiones, la audien-
cia podri efectuarse mediante conferencia telefénica o videoconferencia,
lo cual es aceptable si el caso lo permite y el drbitro asi lo estima.

Uno de los objetivos primordiales de laaudiencia, junto ala pricti-
ca del interrogatorio de testigos y peritos, es ofrecer al tribunal una
explicacién convincente de la posicion de las partes. Sin duda alguna, ello
se consigue a través de la innegable eficacia del informe oral, que permite
enfatizar y resaltar los argumentos fictico-juridicos de las partes, trans-
mitiendo al tribunal toda la fuerza persuasiva que el informante sea capaz
de desarrollar, lo que no siempre se logra con la frialdad de la escritura.

Normalmente, la audiencia abarcard todas las cuestiones litigiosas
entre las partes. Varias alternativas son posibles en cuanto a su conteni-
do: que se limite exclusivamente al interrogatorio de testigos y peritos; o
que adicionalmente una y otra parte dispongan de varios periodos de
tiempo para exponer ante el tribunal arbitral sus pretensiones y transmi-
tir oralmente sus conclusiones. Una u otra opcién dependerd de las ne-
cesidades del litigio y eficiencia del procedimiento.

Durante la audiencia los 4rbitros escucharan a testigos y peritos,
que pueden ser interrogados por las partes y por el propio tribunal. En
los pafses anglosa]ones hay una arraigada creencia en el testimonio de
testigos, quizds por la dureza de las penas que comporta el delito de
perjurio, ya que histéricamente su proceso judicial era integramente oral
y los documentos se introducian en el proceso por el testigo que los
identificaba(6). En los ordenamientos juridicos de derecho continental,

incluyendo: (1) el propio acuerdo de las partes (dentro de los limites fijados por las
normas imperativas de la sede) y las disposiciones del reglamento arbitral aplicable; y
(1) la discrecién del tribunal arbitral, que también se encuentra limitada, especialmente
en lo que se refiere a la igualdad de las partes y respeto al proceso debido.

25 Por ejemplo, el articulo 14.2 del Reglamento CCI establece que «salvo gue se haya acor-
dado diversamente por las partes, y después de haberles consultado, el tribunal arbitral puede
celebrar audiencias y reuniones en cualquier otro entorno que considere oportuno».

(26)  KARRER, Pierre A. «The Civil Law and Common Law Divide: An International Arbi-
trator Tells it Like He Sees It». Op. cit., p. 76.
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en los que tradicionalmente prevalecia la forma escrita, el principio de
oralidad, pricticamente postergado en el préximo pasado, se harevitalizado
con las Gltimas reformas en las legislaciones procesales nacionales(@7).

Es cierto sin embargo, que la distincién entre unay otra tradicién
sigue patente en la forma en que el abogado anglosajon y el letrado de
tradicién juridica continental se dirigen al tribunal durante la celebra-
cién de una audiencia. Para el primero, la grabacién de las manifestacio-
nes expresadas cobra una gran importancia, aunque quizas algunos se
excedan en la teatralidad de sus alegatos. El segundo, en cambio, busca la
solidez de la argumentacion fictica y juridica por encima del impacto que
pueda causar su intervencién. Ello no obstante, ambos supuestos no dejan
de ser generalizaciones y como tal debe entenderse este comentario.

La practicaarbitral internacional revela, ademis, que los tribunales
permitiran el testimonio oral de varios testigos, para que éstos sean inte-
rrogados por los abogados de ambas partes. Asi, durante la audiencia,
cada parte interrogara a sus propios testigos (direct-examination) pero
también alos testigos designados por la contraparte (cross-examination).
El interrogatorio exige una rigurosa técnica y entrenamiento, que s6lo
da la experiencia. La esencia de dicho interrogatorio no es sélo el conte-
nido de la declaracién, sino poner de manifiesto la credibilidad o no del
testigo mediante un interrogatorio que principalmente requiere de una
solida presencia, dominio del lenguaje y velocidad de pensamiento del
abogado que interroga(@3).

Una de las cuestiones més delicadas para el tribunal es tener que
definir el tiempo del que dispondrd cada parte para llevar a cabo sus
intervenciones, asf como la propia duracién de la audiencia. Por otro
lado, la fijacién de tiempos es precisamente uno de los principales puntos
de desencuentro entre las diferentes tradiciones juridicas. El abogado

27)  En Espafa, la Ley de Enjuiciamiento Civil (1/2000, de 7 de enero) impuso la oralidad,
frente a la forma escrita imperante hasta entonces, en las diferentes etapas del proceso
civil, incluyendo la audiencia previa, el acto del juicio (en el que de forma concentrada
se practica todas las pruebas) y el tramite de conclusiones (orales) que se lleva a cabo a
continuacién.

28 En relacién con las diferentes técnicas en materia de interrogatorio de testigos, Vid.
CREMADES, Bernardo M. y David J. A. CAIRNS. «Cross-Examination and International

Arbitration». Préxima publicacién, 2010.
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procesalistaanglosajon, no estd acostumbrado a limites estrictos de tiem-
po para formular oralmente sus alegaciones y realizar interrogatorios, y
espera contar con todo el tiempo que resulte razonable para ello?9). Sin
embargo, el abogado de tradicion juridica romana, suele enfrentarse en
los tribunales de justicia a tiempos mucho mds ajustados. En arbitraje,
estos tiempos dependerdn de la naturaleza del litigio, pero la prictica
habitual es la flexibilidad y proporcionalidad por parte del tribunal.

El principio de igualdad no implica que ambas partes dispongan
exactamente del mismo periodo de tiempo de intervencién durante la
audiencia. Puede que una de ellas vaya a interrogar a un testigo, mientras
que la otra interrogue a varios. En este ejemplo, ambas partes deben
contar con la misma oportunidad para obviamente solicitar prueba testi-
fical, pero ello no implica que ambas dispongan de periodos idénticos
para llevar a cabo el interrogatorio(39).

En la prictica, el tribunal estd investido de un amplio poder discre-
cional para interrogar a los testigos, peritos y partes, en cualquier mo-
mentoBl). El impacto minimo que estas interrupciones del tribunal pue-
dan tener en el curso de la audiencia se compensa con el valor que las
preguntas de los arbitros representan para los abogados, si las utilizan
como cuestiones a las que necesariamente se deba responder en las con-
clusiones (orales o escritas) y resumen de prueba. Este traimite de con-
clusiones ofrece la oportunidad a las partes de aclarar las cuestiones facticas
y juridicas aludidas por el propio tribunal, por encima del mero resumen
de las alegaciones y prueba practicada. Con razén se ha dicho que las
mejores conclusiones no son aquellas que repiten las alegaciones de las
partes, sino las que recurren a las preguntas formuladas por los 4rbitros
durante la audiencia y colman los interrogantes pendientes de resolver.

®%  HorrzmaN, H. M. «Streamlining Arbitral Proceedings: Some Techniques of the
Iran-US Claims Tribunal». En: Arbitration International. Vol. 11. N° 1, 1995,
pp. 39, 46-47.

(9 Hanortiau, Bernard. «The Conduct of the Hearings». En: NEwMAN, Lawrence W. y Ri-
chard D. Hitw (Eds.). The Leading Guide to International Arbitration, 2004, pp. 269-383.

61 El articulo 21.3 del Reglamento CCI establece que el «(...) Tribunal Arbitral tendrd
plena discrecin de las audiencias (...)». Ver también el articulo 8(1) de las Reglas de la
IBA en material de prueba, que reconocen el pleno poder discrecional del tribunal para
organizar las audiencias.
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Finalmente, indicar que, salvo autorizacién expresa del tribunal
arbitral, las audiencias no suelen estar abiertas al pablico o a personas ajenas
al arbitraje. De hecho, los reglamentos de las principales instituciones
arbitrales se refieren especificamente ala privacidad de las audiencias(32). Por
eso, cualquier persona que no participe en el arbitraje no puede, salvo
acuerdo de las partes y el tribunal, acceder a la audiencia. Asimismo, el
tribunal arbitral puede requerir alos testigos y peritos para que no accedan
a la sala hasta el momento de su interrogatorio, evitando que estén pre-
sentes en la audiencia durante el interrogatorio de los otros testigos o
peritos. La totalidad de reglamentos arbitrales confieren al 4rbitro un
amplio poder discrecional al respecto(33).

6. LA FUNCION DEL ARBITRO

El 4rbitro estd vinculado al acuerdo de las partes en el convenio
arbitral. En virtud de este acuerdo, se encomienda al irbitro Gnico o
colegiado, que resuelva definitivamente las controversias previstas en el
convenio arbitral. Para ello, el arbitro debera escuchar a las partes, estu-
diar los escritos y analizar la prueba, para posteriormente emitir un laudo
suficientemente motivado.

El 4rbitro desarrolla una actividad jurisdiccional, que distingue al
arbitraje de otros métodos de resolucién de controversias, como son la
conciliacién y lamediacién, aparte de laviaadministrativa y judicial. Tampo-
co es el arbitro un representante de la parte que le ha designado (en el
caso de un tribunal colegiado) ni un negociador, ya que con el servicio
que presta «zanja una controversia» «(...) en ejercicio de una potestad
de zuris dictio (...)», pudiendo las partes «(...) obtener los mismos
objetivos que con la jurisdiccion civil (...)»34). Por eso, el ordenamiento

62 Por ejemplo, el articulo 21.3 del Reglamento CCI establece que «(...) salvo autoriza-

cién del Tribunal arbitral y de las partes, las audiencias no estarin abiertas a personas
ajenas al proceso».

33) Vid., por ejemplo, el articulo 21.3 del Reglamento CCI, que de forma implicita prevé

ese poder discrecional al establecer que «(...) el Tribunal Arbitral tendrd la plena direc-
cién de las audiencias (...)».

(4 Fundamento Juridico 5° de la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 62/1991 y

Fundamento Juridico 3° de la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 288/1993.
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juridico reconoce a los 4rbitros una serie de derechos que les permite
llevar a cabo esa potestad decisoria, pero también una serie de obligacio-
nes y responsabilidades, para salvaguardar el derecho de las partes a la
tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e interesesG5).

La funcién primordial del drbitro es dictar un laudo que muestre
el razonamiento que ha seguido para llegar a la decisién adoptada en el
fallo. Lo normal es que el laudo refleje la estructura tipica de cualquier
resolucién judicial, aplicando al supuesto de hecho concreto la conse-
cuencia juridica prevista en una norma que contiene un supuesto de
hecho genérico(3).

Por ello, el laudo debe explicar con suficiente detalle los hechos
probados, a los que deban aplicarse las normas juridicas relevantes. No es
necesario que el laudo efecttie una narracién de los hechos con el mismo
detalle que los escritos de las partes, ni tienen por qué citarse o explicarse
en la decision todos y cada uno de los documentos aportados durante el

(%) Las principales legislaciones nacionales, convenios internacionales, reglamentos arbi-
trales y c6digos de ética en el arbitraje se refieren al deber de los drbitros de: (i) actuar
con imparcialidad e independencia; (ii) resolver la controversia y emitir un laudo moti-
vados (iii) llevar a cabo su misién en plazo, actuar de buena fe y con la diligencia debida;
(iv) hasta el final del procedimiento, sin renuncia injustificada; (v) salvaguardando la
confidencialidad del arbitraje. Frente al incumplimiento de estos deberes, el arbitro
podra responder civil —ante las partes, la institucién arbitral, los abogados, expertos,
testigos o terceros, si ha mediado mala fe, temeridad o dolo— o penalmente. Adicional-
mente, el propio mercado y las instituciones llevan a cabo una actividad de control,
respecto a aquel drbitro que no respete los mencionados deberes.

G6)  AriEnza, Manuel. Las Razones del Derecho: Teorias de la Argumentacién Juridica, 2003.
Vid. ARISTOTELES. Tratados de Légica (El Organén). Trad. Larroyo, Francisco. 10ma.
ed. México: Editorial Prorrtia S.A., 2001. El razonamiento deductivo expuesto por
Aristételes parte de principios para llegar a las consecuencias, siendo la consecuencia
una conclusién 16gicamente vinculada al principio del que es consecuencia. Para Aris-
tételes, el razonamiento deductivo tomaba la forma del silogismo como soporte para la
aplicacién general del derecho. El silogismo estd compuesto por tres proposiciones y
tres términos: la primera «proposicién» es la «mayor», la segunda proposicién es la
«asuncién» o «menor» y la tercera se denomina la «conclusién» o «consecuencia». Las
dos primeras proposiciones (o juicios) se denominan premisas, porque se presentan
como las primeras en el orden del razonamiento y llevan aparejada la conclusién des-
pués de ellas. La primera de las proposiciones o la mayor establece el principio juridico;
y la segunda, «asuncién» o «menor», contiene el «supuesto de hecho» al que puede
aplicarse la «consecuencia» juridica o conclusién.
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procedimiento. Es suficiente que el laudo se refiera exclusivamente a los
hechos que, de la prueba practicada, en su conjunto, puedan considerarse
probados. Indudablemente, esta tarea requerird de un anélisis pormenori-
zado de la prueba practicada, tarea que indudablemente se verd facilitada
por lalabor llevada a cabo por abogado durante el arbitraje.

La presentacién de documentos conforme a una sistematica orde-
nada, evitando presentar duplicados u otros documentos innecesarios,
ayudari al 4rbitro en su tarea de esbozar los fundamentos de hecho. El
arbitro recurrird ala estructura ofrecida en los escritos para reconstruir los
hechos del litigio, y se servird de los indices facilitados para identificar los
documentos esenciales del caso. Ademas, el arbitro retendrd mentalmente
la estructura de los escritos para reconstruir el esqueleto factico del litigio,
que completard con el resultado de la prueba practicada. En este sentido, la
grabacién de la audiencia constituye una herramienta muy efectiva para
aclarar cuestiones no resueltas en las alegaciones de las partes.

En cuanto los fundamentos juridicos del laudo, el drbitro recurrird
alalégica, aplicando las consecuencias previstas en la norma al supuesto
de hecho concreto. Esta tarea requiere del conocimiento de la ley aplica-
ble, pero elabogado debe procurar instruir al arbitro en todas las particu-
laridades juridicas del caso y facilitar al tribunal los materiales juridicos
relevantes, incluyendo legislacién, jurisprudencia y doctrina. No obs-
tante, el tribunal seguird su propio razonamiento juridico, que en gran
medida se basard en esquemas l6gicos en la aplicacién de las normas.
Por eso, cuanta mas 16gica haya sido la argumentacion juridica expues-
ta por las partes, mds profundo y conciso serd el razonamiento juridico
del laudo, ya que en este caso los drbitros contaran con dos propuestas
solidas que contrastar.

En la prictica arbitral internacional son frecuentes los casos en los
que no existe una Unica consecuencia juridica prevista al supuesto de
hecho concreto. En otros casos, la propia ley aplicable puede llevarnos a
resultados aparentemente contradictorios. Por eso, abogados y arbitros
frecuentemente recurren, de forma complementaria a la norma aplica-
ble, a principios universalmente aceptados —aunque no expresamente
mencionados en el ordenamiento juridico del caso— como soporte adi-
cional de sus pretensiones. En realidad, el arbitraje requiere de una gran
versatilidad de sus participantes y capacidad de adaptacién a culturas
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juridicas diversas, pudiendo recurrir a fé6rmulas que respondan a una
concepcién globalizada del razonamiento juridico. Asi, la insuficiencia
del derecho nacional, en ocasiones, para responder y adaptarse a la espe-
cificad de algunas transacciones internacionales, ha dado lugar al llama-
do derecho transnacional, incluyendo la Lex Mercatoria, el denominado
soft law y la doctrina internacional 37). Se trata de un conjunto de normas
o textos juridicos de caricter no vinculante, que en realidad ejercen una
importante influencia, aunque no decisiva, en el arbitraje internacional.

7. CONCLUSIONES

La funcién primordial del drbitro es dictar un laudo vinculante res-
pecto de aquellas controversias que las partes le han sometido. Su funcién
incluye llevar a cabo el procedimiento de la forma mis eficaz y eficiente
posible, de conformidad con el acuerdo entre las partes, las disposiciones
del reglamento arbitral aplicable o, discrecionalmente, dentro de las fa-
cultades y limites establecidos por las normas imperativas de la sede.

Elarbitro ofrecera siempre la oportunidad de acoger las pretensio-
nes de las partes de la forma mds rapida y efectiva, sin trimites procesales
innecesarios. La elaboracién del laudo constituye la esencia del ejerci-
cio delafuncién arbitral. El 4rbitro no es ni un mediador ni un concilia-
dor. Su funcién primordial, eminentemente jurisdiccional, radica en la
emisi6n de un laudo vinculante y con fuerza de cosa juzgada, basado en
premisas de argumentacidn juridica, sélo impugnables en muy excep-
cionales supuestos.

El arbitraje constituye un medio privado de resolucién de contro-
versias distinto del proceso judicial, y que requiere de una técnica especi-
fica tanto por parte del abogado como del 4rbitro. Dentro de un amplio
margen de libertad y flexibilidad, las partes y los drbitros pueden disefiar
el procedimiento conforme a la naturaleza del litigio. Esta libertad y
flexibilidad del arbitraje es lo que quizas constituye uno de sus maximos
atractivos. Ademds, la neutralidad que este tipo de procedimientos ofrece,

G7)  FErRNANDEZ Rozas, José Carlos. Tus Mercatorum: Autorregulacion y Unificacion del
Derecho de los Negocios Transnacionales, 2004.
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hacen del arbitraje el mecanismo idéneo paralaresolucién de controver-
sias de naturaleza internacional.

Esta libertad se ha visto acompafada de la progresiva deriva hacia
una creciente globalizacién y estandarizacién de los procedimientos. La
tradicional distincién entre el abogado de tradicion juridica anglosajona
y el dela tradicién romana continental europea, es yaun hecho superado,
al menos en cuanto al arbitraje se refiere, por cuanto el futuro se orienta
en la direccién de una formacién juridica globalizada, como consecuen-
cia de la exigencia de los propios procedimientos arbitrales, lo que ha
hecho del arbitraje un vinculo de aproximacién creciente entre las diver-
sas tradiciones juridicas.

En este contexto, el abogado versado en arbitrajes internacionales,
recurrird a la libre argumentacién juridica —en ese marco globalizado del
que hablamos— como instrumento de canalizacion de sus argumentacio-
nes juridicas, en un contexto de derecho eminentemente internacional
que exige amplios conocimientos legales en distintos ordenamientos
juridicos y paises diversos, y por supuesto, flexibilidad intelectual y pru-
dencia; tacto y respeto en el marco de la polémica suscitada. Consecuen-
temente, el ejercicio de la funcién arbitral es ajeno a las formalidades y
esquemas rigidos tipicos del proceso judicial continental. Por tanto, el
arbitraje estd mds cercano a la filosofia juridica del mundo anglosajén
que a los rigidos principios legales continentales.

Esta concepcién globalizada del arbitraje sigue siendo una de sus
caracteristicas mas importantes e innovadoras, superando en mucho a la
estricta aplicacién normativa de los procedimientos judiciales ordina-
rios del territorio continental. Al amparo de esta flexibilidad normativa,
el tribunal arbitral puede seguir la linea juridica argumental de legislacio-
nes, decisiones o principios ajenos a la ley formalmente aplicable, si lo
considera pertinente, salvaguardando las disposiciones de la ley nacional
o internacional aplicable. Todo ello constituye una capacidad «revolu-
cionaria» en el dmbito jurisdiccional, que convierte al arbitraje en un
instrumento de singular valor en la resolucién de controversias. A
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Por un regreso al sentido ordinario
de la palabra «inversion» ()

SUMARIO: 1. Del nominalismo en la definicién de «<inversion». 2. Del conven-
cionalismo realista en la nocién de «inversion». 2.1. De la limita-
ci6n de la lista de «inversiones» de los TBIs a través del Convenio de
Washington. 2.2. De la limitacién de la lista de «inversiones» de los
TBIs a través de la naturaleza mercantil de la operacién econémica
en causa. 2.3. De la limitacién de la lista de «inversiones» de los TBIs
a través del sacrosanto principio de la buena fe (Sprincipio general del
derecho internacional?)

Las palabras y su empleo nunca son inocentes

Las palabras juridicas y su empleo por abogados y arbitros interna-
cionales no son la excepcion. El naciente (y todavia confuso) derecho
internacional de las inversiones, si en realidad existe, ilustra, quizds més
que otras ramas del derecho tradicionales (en donde —como en el derecho
civil de las obligaciones y los contratos— el paso de los afios —traducido

() Socio del equipo de arbitraje internacional de Dechert TLLP, Paris. Profesor de Teoria
General del Derecho y Contratos Internacionales en el Instituto de Estudios Politicos
de Parfs (Sciences Po), de Arbitraje en la Universidad de Paris-Dauphine (Paris IX) y
de Derecho Internacional en la Universidad del Rosario (Bogot4).

(%) Este articulo fue publicado también en la Revista Ecuatoriana de Arbitraje de 2009.
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en precedentes e historia— ya ha hecho su trabajo y aclarado muchas
confusiones), la importancia de las palabras y su empleo en el derecho.
Las (increiblemente) inagotables controversias alrededor, por ejemplo,
de las nociones de «inversionista», «<inversién», «trato justo y equitativo
de una inversién» y «expropiacién indirecta» constituyen prueba irrefu-
table de lo anterior(1).

Nos concentraremos en estas paginas a pensar en voz alta y borra-
dor (razén por la cual las observaciones que siguen no deben ser tomadas
en serio) sobre las controversias (mds o menos recientes) alrededor de la
nocién de «inversion».

No sobra recordar que la definicién de la nocién de «inversién» es
crucial, antes que nada, para determinar y circunscribir la jurisdiccion arbi-
tral resultante de tratados bilaterales de promocién y proteccién de inver-
siones (<I'BI» en singular y «<IBIs» en plural) y del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados suscrito en Washington en 1965 (el «Convenio de Washington»).

(M Yara, Farouk. «The Notion of “Investment” in ICSID Case Law: A Drifting
Jurisdictional Requirement? Some “Un-Conventional” Thoughts on Salini, SGS and
Mihaly». En: Journal of International Arbitration. Vol. 22, N° 2, 2005, pp. 105-125;
LeGuM, Barton. «Defining Investment and Investor: Who is Entitled to Claim?». En:
Arbitration International. Vol. 22, N° 4, 2006, pp. 521-526; BEN Hamipa, Walid, «Two
Nebulous ICSID Features: The Notion of Investment and the Scope of Annulment
Control». En: Journal of International Arbitration. Vol. 24. N° 3, 2007, pp. 287-306;
ANDREEVA, Yulia. «The Tribunal in Malaysian Historical Salvors v. Malaysia Adopts a
Restrictive Interpretation of the Term “Investment”». En: Journal of International
Arbitration. Vol. 25. N° 4, 2008, pp. 503-506; TURINOV, Anna. «“Investment” and
“Investor” in Energy Charter Treaty Arbitration: Uncertain Jurisdiction». En: Journal
of International Arbitration. Vol. 26. N° 1, 2009, pp. 1-23; FierTa, Stephen.
«Expropriation and the “Fair and Equitable” Standard. The Developing Role of
Investors’ “Expectations” in International Investment Arbitration». En: Journal of
International Arbitration. Vol. 23. N° 5, 2006, pp. 375-399; REED, Lucy y Daina Bray.
«Fair and Equitable Treatment: fairly and equitably applied in Lieu of Unlawful Indirect
Expropriation?». En: Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation:
the Fordbham Papers 2007. Nijhotf, 2008; PICHERAK, J. Roman. «The Expanding Scope
of the Fair and Equitable Treatment Standard: Have Recent Tribunals Gone Too
Far?». En: The Journal of World Investment & Trade. Vol. 9. N° 4, 2008, pp. 255-291;
KALICKI, Jean y Suzanna MEDEIROS. «Fair, Equitable and Ambigeous : What is Fair
and Equitable Treatment in International Investment Law?». En: JCSID Review.
Vol. 22. N° 1, 2007, pp. 24-54.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 10



POR UN REGRESO AL SENTIDO ORDINARIO DE LA PALABRA «INVERSION»

Olvidemos, por unos breves instantes, el lenguaje juridico y el pris-
maa través del cual éste nos hace percibir la realidad. ¢Qué sentido podria-
mos entonces atribuirle a la palabra «inversién» desde el sentido comin'y
su instrumento preferido, esto es, el profano lenguaje ordinario? {Qué
quiere, por ejemplo, decir un estudiante cuando afirma que «sus estudios
de especializacién son una inversién para el futuro»? ¢Qué quiere decir,
también por ejemplo, aquél que sostiene que «no existe mejor inversiéon
que la que se hace en la piedra» (léase en bienes inmuebles)? ¢Y qué quiere
decir el gerente de una empresa multinacional cuando asegura que «dicha
empresa ha hecho una inversién gigantesca para modernizar una planta de
tratamiento de aguas operada por concesién»?

El fundador de la filosofia del lenguaje, Ludwig Wittgenstein(@),
quien, sin lugar a dudas, habria utilizado muchos mas ejemplos antes de
formular preguntas mds abstractas o sugerir conclusiones, se hubiera
preguntado, después de describirlos, si los tres personajes de més arriba
se refirieron, en sus dichos, a una misma nocién o idea de «inversién».
Quizis no. Entre los dichos de los tres personajes, sin embargo, parecen
existir «aires de familia» o trazos comunes que, de alguna manera, mues-
tran rasgos caracteristicos de lo que alguien podria aventurarse a llamar
«inversion». Paralos tres personajes, en efecto, la palabra «inversién» pare-
ce evocar la conjuncién entre un esfuerzo en tiempo y/o dinero y la obten-
ci6n de un rédito al final de un periodo més o menos indeterminado.

El «esfuerzo», el paso de cierto tiempo —la «duracién»—y la «pro-
bable obtencién de un beneficio» parecen ser elementos esenciales de la
nocién de «inversién» en el lenguaje ordinario. Todos, después de todo,
parecemos emplear la palabra «inversién» y el verbo «invertir», en el
lenguaje de todos los dias, percibiendo en ella los inherentes «esfuerzo»,
«duracién» y «probable obtencién de un beneficio».

El ejemplo de la inversién gigantesca en la planta de tratamiento
de aguas sugeriria, ademads, que la inversién, cuando el «esfuerzo» lo
hace una empresa extranjera en un Estado, debe contribuir al desarro-
llo econémico de este tltimo.

@ Siva Romero, Eduardo. Wittgenstein et la philosophie du droit. PUF, 2002.
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Elderecho, sin embargo, parece detener el extraordinario poder de
modificar (tenemos la tentacién de decir «derogar») el lenguaje ordinario.
La palabra «inversién», desde una 6ptica juridica, parece ser empleada
con alguna regularidad de una forma completamente distinta de aquélla en
que se usaen el lenguaje ordinario, esto es, de una maneraajenaalos criterios
del «esfuerzo», la «duracién» y la «probable obtencién de un beneficio».

Los TBIs, en especial, comprenden un articulo (por lo general el
primero) en el que, segtin se afirma generalmente, se «define», a través de
una lista enumerativa (no taxativa), el término de «inversién»@) sin, al
menos a primera vista, tomar en cuanta los criterios mencionados.

Varios tribunales arbitrales, por lo general obrando bajo el imperio
del Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional («<CNUDMI»; <UNCITRAL», en
inglés), han sostenido en los dltimos afos, frente a Estados soberanos
que han objetado a su competencia arguyendo que la operacién econé-
mica del caso no constituia una «inversién», que la palabra «inversién»
debe ser definida exclusivamente sobre la base de lalista de «inversiones»
contenida en el TBI aplicable. Este método de definicién de lanocién de
«inversion» ha sido calificado de «subjetivo»®). Su aplicacién, en nuestra
opinién, conducirfa a un «<nominalismo»®) insoportable.

G)  Dorzer, Rudolf y Margrete STevENS. Bilateral investment treaties. Nijhoff, 1995; SIQUEIROS,
Jose Luis. «Bilateral treaties on the reciprocal protection of foreign investment». En:
California Western International law Journal. Vol. 24. N° 2, 1994, pp. 255-275; NEWCOM-
BE, Andrew. Law and practice of investment treaties: standards of treatment. Kluwer,
2009; SACERDOTI, Giorgio. «Bilateral treaties and multilateral instruments on invest-
ment protection». En: Recueil des tours. Vol. 269, 1997, pp. 251-460.

&) Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD v. Malasia, Caso CIADI N° ARB/05/10,
Opinién disidente del Juez SHAHABUDDEEN a la decisién de anulacién, parrafo 7 (en
adelante, «Opinién Shahabuddeen»). En: <http://ita.law.uvic.ca/documents/
MalaysianHistorical AnnulmentDissent.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

() La posicién nominalista sostiene que las especies y géneros no son realidades anterio-
res a las cosas —«esencias», capaces de ser conocidas por abstraccién—, sino que se trata,
simplemente, de némina (nombres) o voces, que utilizamos para designar a grupos de
individuos. «Nominalismo». En: Enciclopedia de la Cultura Esparnola. T. 4. Editora
Nacional, 1967, pp. 519-520.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 10



POR UN REGRESO AL SENTIDO ORDINARIO DE LA PALABRA «INVERSION»

Otros tribunales arbitrales, obrando —en su gran mayorifa— de
conformidad con el Convenio de Washington, han preferido, quizas guiados,
antes que nada, por el sentido comun, corregir dicha lista de «inversio-
nes» (demasiado amplia) comprendida en los TBIs y definir lanocién de
«inversion» identificando —sobre la base de fuentes externas al TBI apli-
cable— criterios determinantes mis o menos objetivos de lo que serfa una
«inversi6n». Este método de definicién de lanocién de «inversién» ha sido
calificado de «objetivo»(6). Su aplicacién, en nuestra opinién, conducirfa a
un «convencionalismo realista»(?) mds o menos convincente.

1. DEL NOMINALISMO EN LA DEFINICION DE «INVERSION»

Elarticulo 1(1) del TBI celebrado entre la Reptblica del Ecuadory
Costa Rica, por ejemplo, dispone lo que sigue:

«(1) El término «inversion» designa de conformidad con las
leyesy reglamentos de la Parte Contratante en cuyo territorio se
realizé la inversion, todo tipo de activo invertido por
inversionistas de una Parte Contratante en el territorio de la
otra Parte Contratante. Incluye en particular, aunque no ex-
clusivamente:

(a) Lapropiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como los
demds derechos reales tales como hipoteca, derechos de
prenda, usufructos y derechos similares;

b) Acciones, titulos, obligaciones, cuotas societarias, y cual-
& Yy
quier otro tipo de participacion en sociedades;

(®)  Opinién SHAHABUDDEEN, pérrafo 8.

) Lasreglas de derecho, como las reglas de gramidtica, son convencionales en el sentido
que pueden ser creadas arbitrariamente por el hombre. Sin embargo, el caricter arbi-
trario de las reglas de derecho, como de las reglas de gramitica, estd limitado por la
realidad y, en particular, por la realidad humana. El derecho, y el lenguaje juridico, es
entonces una convencién humana moderada por las indicaciones de la realidad y de
las formas de vida (valores). Eduardo Siiva RomERrO. Wittgenstein et la philosophie du
droit. PUF, 2002, p. 337.
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(c) Derechosy obligaciones o créditos directamente vincula-
dos a una inversion especifica;

(d) Derechos de propiedad intelectual, incluyendo, en espe-
cial, derechos de autor y derechos conexos y derechos de
propiedad industrial, tales como: marcas de fabrica o de
comercio, indicaciones geogrdficas, dibujos, patentes, di-
serios industriales, esquemas de trazado (topografias) de
los circuitos integrados, know-how, derecho de obtentores
de variedades vegetales y otros derechos similares;

(e) Concesiones econémicas conferidas por ley y por contrato
incluidas las concesiones para la prospeccion, cultivo, ex-
traccion o explotacion de los recursos naturales; y

() La reinversion de utilidades».

Basta con revisar con cuidado la lista de «inversiones» de mas arri-
ba para percatarse de que lo alli listado son, mas que «inversiones» segin
el sentido comtn, «activos».

El titulo del TBI, sin embargo, se refiere a la promocién y pro-
teccién de «inversiones» y no a la «promocién» y proteccion de «acti-
vos». La palabra «inversién», en nuestra opinién, no pudo haber sido
utilizada en los TBIs como sinénimo de «activo» puesto que, entre
otras razones, la frase «promocién de activos» es un sin sentido. Si
bien es cierto, en efecto, que tanto «inversiones» COmMO «activos» pue-
den ser «protegidos», solamente aquéllas pueden ser —sin que se abu-
se del lenguaje— «promovidas».

La considerable violencia que dichas listas de «inversiones» come-
ten contra el sentido ordinario de la palabra «inversién» nos conduce,
por lo tanto, a preguntarnos si lo que allf se lista representa, mis que
«inversiones», formas juridicas y econémicas que puede revestir una «in-
versién». La manera (desafortunada) en que los encabezados de dichas
listas han sido redactados, sin embargo, parece mis bien indicar que los
items listados son realmente «inversiones».

A esta ultima conclusién han llegado recientemente tres tribu-
nales arbitrales ad-hoc obrando segtn el Reglamento de Arbitraje de

la CNUDMI.
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En el caso Swembalt v. Lituania®), en primer lugar, el tribunal
arbitral llegé a la conclusién de que la compraventa de un navio destina-
do a un centro de negocios flotante era, segun el TBI aplicable, una
«inversion», desestimé las objeciones a la competencia presentadas por
Lituania y decidi6, en un laudo final, condenar a Lituania a pagar una
suma de dinero. Lituania no cumplié con dicho laudo voluntariamente.
Swembalt, empresa sueca, por consiguiente, intentd entonces ejecutar el
laudo arbitral de manera forzosa en Dinamarca ante la Corte Maritimay
Comercial de Copenhague. Lituania, por su lado, se opuso a la ejecucién
de dicho laudo arguyendo que un navio comprado con destino a un centro
de negocios flotante no constitufa una «inversién» de conformidad con el
TBI entre Suecia y Lituania. La Corte Maritima y Comercial de
Copenhague, sin embargo, confirmé la definicién de «inversién» adopta-
dapor el tribunal arbitral y agreg6 que la palabra «inversién» comprendida
en el TBI debia ser interpretada de una manera amplia y no restringida(®).

¢La compraventa de un navio destinado a un centro de negocios
flotante es una «inversién»? {Una compraventa, en términos generales,
supone una «duracién» y «la probable obtencién de un beneficio» al final
de un periodo més o menos indeterminado?

Un segundo tribunal arbitral, en el caso Mytilineos Holdings SAv. La
Unién de Serbia & Montenegroy la Repiblica de Serbia(19), también decidi6
desafiar el sentido comun y lleg6 a la conclusion, ante objeciones a su com-
petencia esgrimidas por las demandadas, de que un contrato de sociedad
(partnership) por medio del cual se le entregaban capital y repuestos a una
empresa estatal minera y se asumia la obligacién de adquirir parte de su
produccién constitufa una inversion segtin los términos del TBI aplicable.

®)  Swembalt AB, Sweden v. Lituania, Laudo (CNUDMI) del 23 de octubre de 2000,
parrafo 26-35. En: <http://ita.law.uvic.ca/documents/Swembalt-Latvia-Award-
230¢t2000.pdf.>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

) Repitblica de Lituania v. SwemBalt Aktiebolag, decision de la Corte Maritima y Comer-
cial de Copenhague, 2003, Caso S-22-01. En: JARVIN, Sigvard y Annette MAGNUSSON.
International Arbitration Court Decisions. Jure AB, 2008.

(19 Mytilineos Holdings SA v. La Unién de Serbia & Montenegro y la Repiblica de Serbia,
laudo parcial (CNUDMI) sobre la competencia del 8 de septiembre de 2006, parrafos
114 y 115 (en adelante «Mytilineos»). En: < http://ita.law.uvic.ca/documents/
MytilineosPartialAward.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.
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Las demandadas, sin embargo, invocaban los criterios determi-
nantes de una «inversién» desarrollados por la jurisprudencia arbitral del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(el «<CTADI») para demostrar que la operacién econémica descrita més
arriba no era una «inversién», y el tribunal arbitral, por lo tanto, no era
competente para conocer del fondo del asunto.

El tribunal arbitral en Mytilineos Holdings SAv. La Unién de Serbia
& Montenegroy la Repriblica de Serbia, sin embargo, descartd, a través de
un manifiesto metodolégico, la aplicacién de la jurisprudencia CIADI
de la siguiente manera:

«ltisthe established practice of ICSID tribunals to assess whether
a specific transaction qualifies as an «investment» under the
ICSID Conwvention, independently of the definition of
investment ina BIT or other applicable investment instrument,

in order to fulfill the ratione materiae prerequisite of Article 25
of the Convention. This requirement is set out in Article 25(1)

of the Convention which confines the jurisdiction of ICSID
arbitration tribunals to «legal dispute[s] arising directly out of
an investment» without defining «investment.

[..]

Howewver, this latter ratione materiae test for the existence of an
investment in the sense of Article of the 25 ICSID Convention
is one specific to the ICSID Convention and does not apply in
the context of ad hoc arbitration provided for in BITs as an
alternative to ICSID.

In the present ad hoc arbitration under the UNCITRAL Rules
onewould therefore have to conclude that the only requirements
that have to be fulfilled in order to confer ratione materiae
jurisdiction on this Tribunal are those under the BIT (11,

{Retine dicho contrato de partership las caracteristicas de la «in-
version» segun el sentido comtn y el lenguaje ordinario?

(0 Ibidem, parrafos 114, pp. 117-118.
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Otro tribunal arbitral CNUDMI, por tltimo, en el caso Pren
Nreka v. la Repiblica Checa(12), decidid, también ante objeciones a su
competencia, que un contrato de renovacién y arrendamiento de in-
mueble con el fin de instalar una pizzeria celebrado entre un particular
y la Administracién era una «inversién» segin los términos del TBI
entre Croaciay la Republica Checa.

Dado que la sede de dicho arbitraje era Paris, la Republica Checa
interpuso un recurso de anulacién contra dicho laudo arbitral ante la
Corte de Apelaciones de Parfs.

La Corte de Apelaciones de Paris(13) rechazé el recurso y confirmé
la definicién adoptada por el tribunal arbitral afirmando lo que sigue:

«Considerando que las disposiciones del TBI transcritas no
prevén un criterio para caracterizar lo que constituye una
inversion sino que dan tan sélo una enumeracion, que ademds
no es limitativa, de los casos en los cuales se considera que
hay una inversion, que las condiciones enunciadas por la
Repiiblica Checa sobre la definicion de la inversién ariaden
al texto del TBI el cual no prevé que sea una condicion de
la competencia.

(2)  Pren Nreka v. la Repiblica Checa, laudo (CNUDMI) de febrero de 2007, no publicado.
La decisién de la Corte de Apelaciones de Paris (Primera Cadmara — Seccién C) del 25
de septiembre 2008 resume, sin embargo, dicho laudo, en linea: <http://ita.law.uvic.ca/
documents/Nrekaarret.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

(13) " Traduccién del autor: «Considérant que les dispositions du TBI qui viennent d’étre rap-
pelées ne fournissent pas de critére pour caractériser ce qu’est un investissement mais don-
nent seulement une énumération, et encore de maniére non limitative, des cas considé-
rés comme des investissements, que les conditions soulevées par la République tchéque
quant a la définition de Pinvestissement ajoutent au texte du TBI lequel n’en fait pas
une question de compétence ;Que le seul test est celui de savoir si lopération qui sert de
base a la demande entre dans le cadre des prévision du TBI pour vérifier si elle peut
effectivement bénéficier de loffre d’arbitrage du traité, cette exigence étant en Pespéce
réalisée pour des locanx cédés a bail pendant 15 ans en contrepartie de Pexécution de
travaux de rénovation qui constituent un investissement selon les termes trés larges du
TBI que lon a rappelés et qui visent notamment n’importe quel droit contractuel».
Decisién de la Corte de Apelaciones de Parfs (Primera Cimara — Seccién C) del 25
de septiembre 2008, parrafo 5. En: <http://ita.law.uvic.ca/documents/
Nrekaarret.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.
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Que el tinico test que se debe realizar es el de determinar si la
operacion objeto de la demanda entra o no en el marco de las
disposiciones del TBI para verificar si puede efectivamente
beneficiarse de la oferta de arbitraje del tratado, esta exigencia
siendo satisfecha en lo que concierne los locales cedidos en
arrendamiento por 15 arios en contraprestacion de la realizacion
de trabajos de renovacién que constituyen una inversion segin los
términos muy amplios del TBI que hemos recordadoy que inclwyen
en particular cualquier derecho contractual».

¢La famosa pizzeria constituye realmente una «inversién»?

En los tres casos arriba citados, los Estados demandados busca-
ban, argumentando, en especial, que las operaciones econémicas en cau-
sano «contribufan al desarrollo econémico de los Estados receptores de
la supuesta “inversién”», que tribunales arbitrales y cortes restringieran
la definicién de «inversién» que se puede deducir de las listas de «inver-
siones» —que se traduce en decir que «todo es inversién» o que «inver-
s16n» y «activos» son sinénimos— a través de criterios mis o menos ex-
trinsecos al TBI aplicable. Los Estados demandados, en suma, defendfan
la existencia de una nocién tnica de inversién —cuyos elementos consti-
tutivos comprendian, en particular, «la contribucién al desarrollo eco-
némico del Estado receptor de lainversién»— que habria sido descrita, en
especial, por la jurisprudencia CIADI.

Tribunales arbitrales y cortes, sin embargo, respondieron, explici-
ta o implicitamente, que criterios extrinsecos al TBI -y, en especial, cri-
terios precisados por tribunales arbitrales CIADI-no podian ser aplica-
dos para corregir la nocién de «inversién» que se deduce de la lista de
«inversiones» comprendida en los TBIs. El método subjetivista, en este
sentido, consistiria en que «the jurisdiction of [the Tribunal] meant to be
solely dependent on the will of the parties»(14).

Un tribunal arbitral CNUDMI responsable de la resolucién de
una controversia en materia de «inversién», en definitiva, no deberia,
segtin dichos tribunales y cortes, aplicar la jurisprudencia CIADI para
determinar, entre otras cosas, la nocién de «inversién» puesto que las
disposiciones del Convenio de Washington no le son aplicables.

(14 Opinién de SHAHABUDDEEN, pérrafo 62.
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Parece, sin embargo, totalmente il6gico que —como parece soste-
nerlo el «subjetivismo»— puedan existir tantas nociones de «inversién»
como TBIs han sido concluidos en el mundo.

Es atn mds absurdo que se sostenga, explicita o implicitamente,
que la nocién de «inversién» depende del mecanismo de resolucion de
litigios previsto en el TBI escogido por el inversionista. No parece, en
efecto, 16gico que una misma operacién econémica realizada, por ejem-
plo, en territorio ecuatoriano pueda ser calificada de «inversién» por un

tribunal CNUDMI y no lo sea por un tribunal arbitral CTADI.

Que la definicién de «inversién» dependa del mecanismo de resolu-
cién de litigios previsto en el TBI escogido por el inversionista supone,
ademds, que, cuando un inversionista sospeche que un tribunal arbitral
CIADI (por lo general mas «objetivista») pueda considerar que la opera-
cién econdémica en cuestién no es una «inversién», dicho inversionista
prefiera comenzar un arbitraje CNUDMI contra el Estado con la esperan-
zade que, gracias alaaplicacién del método «subjetivo», el tribunal arbitral
CNUDMI se limite a determinar si la operacién econémica del caso co-
rresponde con alguno de los items de la lista de «inversiones» del TBI.

¢{Laestrategiaanterior no implica un abuso del derecho, esto es, un
abuso del proceso de resolucién de desavenencias previsto en los TBIs?
¢Dicha estrategia no serfa contraria al sacrosanto principio de la buena fe?

Es quizds por lo anterior que varios tribunales, especialmente
obrando bajo los auspicios del CTADI, han preferido adoptar y desarrollar
—siguiendo en esto una filosoffa del lenguaje «convencionalista-realista»—
una nocién tnica de «inversién».

2. DEL CONVENCIONALISMO REALISTA EN LA NOCION DE
«INVERSION»

Detrés de la defensa de una nocién nica y «objetiva»(15) de «inver-
si6n» se oculta, sin lugar a dudas, la garantia del valor -fundamental en
todas latitudes— de la seguridad juridica.

(15 Por el contrario, el objetivismo, segtin el Juez SHAHABUDDEEN, significa que la com-
petencia de un tribunal CIADI «(is) meant to be dependent on the will of the parties subject to
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Es evidentemente contrario a la seguridad juridica que la palabra
«inversién» pueda revestir multiples sentidos y que los inversionistas
puedan escoger entre ellos para asegurar —con gran facilidad- la protec-
cién de sus «activos».

Varios tribunales arbitrales CIADI, dotados de sentido comtn y
conscientes de la importancia del valor de la seguridad juridica, han li-
mitado la nocién de «inversién» que resultaria de las listas de «inversiones»
comprendidas en los TBIs a través de tres métodos distintos (2.1,2.2y 2.3).

2.1. De la limitacién de la lista de «inversiones» de los TBls a
través del Convenio de Washington

Fueron en especial los tribunales enlos casos Salini(16) y Fedax(17)
los que, a través del Convenio de Washington, decidieron limitar la
amplisima nocién de «inversién», contraria al sentido comutn y el len-
guaje ordinario que lo expresa, que resultaria de las listas de «inversio-
nes» de los TBIs.

En el caso Salini, en primer lugar, el tribunal arbitral, recurriendo
al Convenio de Washington, definié cuatro elementos constitutivos de
lanocién de inversion de la siguiente manera:

«La doctrina considera generalmente que una inversion supone
aportes, cierta duracion de ejecucion del mercado y una partici-
pacion en los riesgos de la operacion. A la lectura del predmbulo
de la Convencion debe ariadirse el criterio de la contribucion al
desarrollo econémico del Estado huésped de la inversion(18)».

conformity with the overriding objectives of ICSID as a body concerned with the econo-
mic development of the host State». Opinién de SHAHABUDDEEN, parrafo 62.

() Salini Construtorri S.p.A. e Italstrade S.p.A. v. Marruecos, Caso CIADI N° ARB/00/4,
decisién sobre la jurisdiccién del 23 de julio de 2001. En: Journal de Droit Internatio-
nal, 2002, p. 196 (en adelante «Salini»).

(7) " Fedax N.V.v. Venezuela, Caso CIADI N° ARB/96/3, decisién sobre la jurisdiccién del
11 dejulio de 1997, parrafos 22-32. En: <http://ita.law.uvic.ca/documents/Fedax-1997-
Last.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

(8)  Traduccién del autor: «La doctrine considére généralement que investissement suppose
des apports, une certaine durée d’exécution du marché et une participation aux risques de
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Dado que el Convenio de Washington no comprende una defini-
ci6n (al menos explicita) de «inversién», el método utilizado por el tribu-
nal arbitral Salini para limitar la nocién de «inversién» del TBI entre Italia
y Marruecos no deja de causar, desde un punto de vista juridico, sorpresa.
¢De qué fuente, en efecto, provienen los cuatro elementos constitutivos
de la nocién de «inversién» identificados por el tribunal arbitral Salini?
¢Dichos elementos provienen realmente del Convenio de Washington?

Enrealidad, dichos elementos parecen, mas bien, provenir del sen-
tido comtn y su lenguaje ordinario. No podemos resistir la tentacién de
subrayar que al menos los tres primeros elementos identificados por el
tribunal Salini nos parecen formar evidentemente parte de la nocién de
«inversién». Dichos elementos, en efecto, coinciden con los trazos co-
munes del «esfuerzo», la «duracién» y «la probable obtencién de un be-
neficio» —este tltimo elemento recogeria el elemento del «riesgo»— mencio-
nados mads arriba.

El método utilizado en el caso Salini, quizds porque el sentido
comun es, como escribiera Descartes(19), una de las cosas del mundo
mejor compartida, se ha vuelto famoso. Otros tribunales no han dudado
en erigir dicho método en «test» y aplicarlo en multiples casos(29). El caso
Jan de Nul, quizis, constituye el ejemplo mas ilustrativo.

Popération. La lecture du Préambule de la Convention permet d’y ajouter le critére de
la contribution an développement économique de I’Etat d’accueil de investissement».
Salini Construtorri S.p.A. e Italstrade S.p.A. v. Marruecos, parrafo 53.

(19 «El buen sentido es lo que mejor repartido estd entre todo el mundo, pues cada cual

plensa que posee tan buena provisién de ¢, que aun los més descontentadizos respecto
a cualquier otra cosa, no suelen apetecer mis del que ya tienen. En lo cual no es verosi-
mil que todos se engafien, sino que mis bien esto demuestra que la facultad de juzgar y
distinguir lo verdadero de lo falso, que es propiamente lo que llamamos buen sentido o
raz6n, es naturalmente igual en todos los hombres; v, por lo tanto, que la diversidad de
nuestras opiniones no proviene de que unos sean mis razonables que otros, sino tan
s6lo de que dirigimos nuestros pensamientos por derroteros diferentes y no considera-
mos las mismas cosas». René DESCARTES. Discurso del método. Primera Parte. Edaf
S.A., 2001, p. 2.

29 Por ejemplo: Saipem S.p.A. v. Bangladesh, Caso CIADI N° ARB/05/07, decisién so-
bre la competencia del 21 de marzo de 2007, parrafo 99. En: <http://italaw.uvic.ca/
documents/Saipem-Bangladesh-Jurisdiction.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010;
Phoenix Action, Ltd. v. Repitblica Checa, Caso CIADI N° ARB/06/5, laudo del 15 de
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El tribunal arbitral Jan de Nul, en segundo lugar, confirmé el mé-
todo Salini de la siguiente manera:

«The ICSID Convention contains no definition of the term
“investment”. The Tribunal concurs with ICSID precedents
which, subject to minor variations, have relied on the so-called
“Salini test”. Such test identifies the following elements as
indicative of an “investment” for purposes of the ICSID
Convention: (i) a contribution, (i1) a certain duration over
which the project is implemented, (i11) a sharing of operational
risks, and (iv) a contribution to the host State’s development,
being understood that these elements may be closely interrelated,
should be examined in their totality and will normally depend
on the circumstances of each case(2».

Pareceria, sin embargo, que (solamente) uno de los elementos
identificados por el tribunal Salini —el cuarto— ha dado lugar a contro-
versia y debate. Emmanuel Gaillard(22), por ejemplo, sostiene que «la
contribucién al desarrollo econémico del Estado receptor de la inver-
sién» no es un elemento de la nocién de «inversién» o, a lo sumo, se
halla comprendidaimplicitamente en los tres primeros elementos iden-
tificados por el tribunal arbitral Salini. {Qué tan intensa, se preguntan
Gaillard y otros, debe ser «la contribucién al desarrollo econémico del
Estado receptor de la inversion»?

abril de 2009, parrafo 81, (en adelante «Phoenix»). En: <http://ita.law.uvic.ca/docu-
ments/PhoenixAward.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010; Bayindir Insaat Turizm
Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Pakistin, Caso CIADI N° ARB/03/29, decisién sobre la com-
petencia del 14 de noviembre de 2005, parrafo 130. En: <http://ita.law.uvic.ca/docu-
ments/Bayindr-jurisdiction.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

@) Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Egipto, Caso CIADI N° ARB/
04/13, decisién sobre la competencia del 16 de junio de 2006, pirrafo 91. En:
<http://ita.law.uvic.ca/documents/JandeNuljurisdiction061606.pdf>. Consulta:
01 de febrero de 2010.

@2 GaiLLarRD, Emmanuel. «Chronique des sentences arbitrales». En: Journal de droit

International, 2008, p. 313.
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Controversia y debate alrededor del cuarto elemento de la «inver-
si6n» segtin Salini dieron recientemente lugar ala decisién de un Comité
CIADI ad-hoc de anulacién de anular un laudo arbitral en el que un
tribunal concluy6 que una operacién econémica que no contribuye in-
tensamente al desarrollo econémico del Estado receptor de la inversién
no puede ser calificada de inversion. Para el Comité CIADI ad-hoc del
caso Malaysian Historical Salvors SDN BHD «v. el Gobierno de Malasia?3),
en efecto, «la contribucién al desarrollo econémico del Estado receptor
de la inversién» no es un elemento de la nocién de «inversién».

Ladecisién del Comité CIADIad-hoc del caso Malaysian Historical
Salvors SDN BHD v. el Gobierno de Malasia puede ser criticable. Sibien
es cierto que la finalidad de los TBIs es, antes que nada, la promociény la
proteccion de «inversiones» y que, desde cierta 6ptica, dichos tratados
deben ser interpretados a favor de los inversionistas, también es verdad
que, silos Estados aceptaron proteger la inversién extranjera a través de
los TBIs, fue bajo la clara expectativa de atraerla y asi impulsar el desarro-
llo econémico de sus pueblos y territorios.

La decisién del Comité CIADIad-hoc del caso Malaysian Historical
Salvors SDN BHD v. el Gobierno de Malasia de todas formas deberia, en
nuestra opinién, ser aprobada en la medida en que, en nuestra opinién,
no es absolutamente claro que «la contribucién al desarrollo econémico
del Estado receptor de la inversién» constituya un elemento esencial de
la nocién de «inversion».

No deja, sin embargo, de ser sorprendente que el Comité CIADI
ad-hoc del caso Malaysian Historical Salvors SODN BHD wv. el Gobierno
de Malasia haya concluido que un contrato celebrado entre una empre-
saprivada de salvamento de buques y sus cargamentos y un Estado para
el salvamento de un cargamento de un buque zozobrado constituye, a
pesar de la naturaleza eminentemente mercantil de dicho negocio juri-
dico, una «inversién».

@) Malaysian Historical Salvors SDN BHD v. el Gobierno de Malasia, Caso CIADI N° ARB/
05/10, decisién de anulacién del 16 de abril de 2009, par. 56 a 82, en linea: <http://
ita.law.uvic.ca/documents/MalaysianHistoricalAnnulment.pdf>.
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2.2. De la limitacion de la lista de «inversiones» de los TBIs a
través de la naturaleza mercantil de la operacién econé-
mica en causa

Los limites entre las nociones de «inversién» y «operacién mer-
cantil» no parecen ser totalmente claros en derecho internacional.

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre el arbitraje comercial inter-
nacional, por ejemplo, provee, en su nota de pie de pigina, unaamplisima
lista de actividades que serfan calificables de «operaciones mercantiles»:

«Debe darse una interpretacion amplia a la expresion
“comercial” para que abarque las cuestiones que se plantean
en todas las relaciones de indole comercial, contractuales o
no. Las relaciones de indole comercial comprenden las
operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacion
comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios,
acuerdo de distribucion, representacion o mandato comercial,
transferencia de créditos para su cobro (“factoring”),
arrendamiento de bienes de equipo con opcién de compra
(“leasing”), construccién de obras, consultoria, ingenieria,
concesion de licencias, inversion, financiacion, banca, seguros,
acuerdo o concesién de explotacion, asociaciones de empresas
y otras formas de cooperacion industrial o comercial, transporte
de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o
por carreteras.

De la lectura de la lista contenida en el parrafo precedente se des-
prenderia que varias actividades que podrian ser calificadas, segtin el sen-
tido comin y su lenguaje ordinario, de «inversiones» serfan, segtin la Ley
Modelo de la CNUDMI, «operaciones mercantiles».

Serd, sin embargo, evidente para aquellos juristas que conocen
la distincién romano-germdnica entre el derecho civil y el derecho
comercial@4) que el criterio de «comercialidad» adoptado en la Ley

@4 TLadistincién entre el derecho civil (derecho comin) y el derecho comercial (derecho
especial y derogatorio del derecho comtin) existe en varios paises: Alemania, Bélgica,

Brasil, Colombia, Espafia, Francia, Uruguay, etc.
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Modelo de la CNUDMI no coincide con aquél adoptado en los dere-
chos internos de varios paises. La «comercialidad» de la Ley Modelo de
la CNUDMI es mucho més amplia que aquélla normalmente adoptada
en los derechos nacionales que establecen la distincién entre derecho
civil y derecho comercial.

La «comercialidad» de una operacién econémica, a pesar de lo an-
terior, ha sido utilizada por un tribunal arbitral CIADI para determinar
que la controversia que le fuera confiada por las partes no era una «inver-
si6n». En el caso Joy Mining Machinery Limited v. Egipto(5), en efecto,
un tribunal arbitral CIADI se declaré incompetente para conocer del
fondo del asunto al concluir que un contrato de compraventa, por com-
plejo que éste sea, no puede ser una «inversién» ya que es, mas bien, una
operacién mercantil. El andlisis del tribunal arbitral en Joy Mining
Machinery Limited v. Egipto es muy interesante:

«The Tribunal is also mindful that if a distinction is not drawn
between ordinary sales contracts, even if complex, and an
investment, the result would be that any sales or procurement
contract involving a State agency would qualify as an
investment. International contracts are today a central feature
of international trade and have stimulated far reaching
developments in the governing law, among them the United
Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods, and significant conceptual contributions. Yet, those
contracts are not investment contracts, except in exceptional
circumstances, and are to be kept separate and distinct for
the sake of a stable legal order. Otherwise, what difference
would there be with the many State contracts that are
submitted every day to international arbitration in
connection with contractual performance, at such bodies as
the International Chamber of Commerce and the London
Court of International Arbitration?(26)»

@) Joy Mining Machinery Limited v. Egipto, Caso CIADI N° ARB/03/11, laudo del 6 de
agosto de 2004. En: <http://ita.law.uvic.ca/documents/JoyMining_Egypt.pdf>. Con-
sulta: 01 de febrero de 2010.

(26)  Ibidem; parrafo 58.
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Los travaux préparatoires del Convenio de Washington relatan cémo
los arquitectos del mismo entendieron que operaciones mercantiles ta-
les como contratos de compraventa no podian constituir «inversiones» y
no entraban por ende dentro del ambito del Convenio. Christoph H.
Schreurer(??) expresa esta idea como sigue:

«[...] Transactions whose characterization as investment has
been cas into doubt incluye programmes of work such as
construction contracts, training programmes, technical asistanse
programmes, consultants’ contracts and suppliers’ credits.
Depending on the overall circumstances, there may or may not
amountto investments. Non-recurring transactions such as sim-
ple sales and parchases of goods or short-term Commercial credits
clearly do not qualify as investments».

Los «subjetivistas» criticarn el recurso a dichos trabajos prepara-
torios sobre dos bases distintas.

El articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, por una parte, especificamente estatuye que el recurso a traba-
jos preparatorios es subsidiario y solamente esta abierto para confirmar
la interpretacién del tratado a la que se llegue segin el método previsto
en el articulo 31 o cuando la aplicacién de éste conduzca a resultados
ambigiios, obscuros o irrazonables.

¢No es irrazonable concluir que la venta de un navio destinado a
un centro de negocios flotante es una «inversién»?

¢No es también irrazonable sostener que el salvamento de un na-
vio y su cargamento es una «inversion»?

Los «subjetivistas», por otra parte, pueden aducir, segin lo ya di-
cho, que un tribunal arbitral CNUDMI no podria referirse a los trabajos
preparatorios del Convenio de Washington dado que las disposiciones
de éste no le son aplicables.

(27)  SCHREURER, Christoph. The ICSID Convention: A Commentary. Cambridge, 2001, p. 139.
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El criterio extrinseco a los TBIs de la «comercialidad», sin em-
bargo, nos parece fundamental para moderar las listas de «inversiones»
en éstos e impedir abusos del derecho. Salta, en este orden de ideas, ala
vista que, de haber sido utilizado por abogados, arbitros internaciona-
les y cortes, las operaciones econémicas en causa en los casos Swembalt
v. Lituania, Mytilineos Holdings SAv. La Unién de Serbia & Montenegro
y la Repiitblica de Serbia, Pren Nreka v. la Repiiblica Checa y Malaysian
Historical Salvors SDN BHD wv. el Gobierno de Malasia nunca habrian
podido ser calificadas de «inversiones» al ser esencialmente operacio-
nes mercantiles.

El lector notard, sin embargo, que hemos caido en la trampa que
denuncidbamos al principio de este texto. Hemos (quizis) caido en la
trampa de derogar el lenguaje ordinario a través del lenguaje juridico. No
parece, en efecto, muy claro que la «comercialidad» de una operacién
econdémica sea un elemento del sentido comtn y el lenguaje ordinario
que permita excluir ciertas actividades de la categoria de «inversién». {La
compraventa de un inmueble para la reventa, por ejemplo —operacién
mercantil por excelencia—, no serfa, desde el sentido comtn y su lenguaje
ordinario, una «inversién»?

Es tal vez por lo anterior que, entre otras razones, tribunales
arbitrales CIADI han decidido moderar las listas de «inversiones» en los
TBIs a través del sacrosanto principio de la buena fe.

2.3. De la limitacién de la lista de «inversiones» de los TBls a
través del sacrosanto principio de la buena fe (éprincipio
general del derecho internacional?)

No parece aventurado afirmar que el propio sentido comun indica
que solamente quien obra de buena fe (y no de mala fe) puede ser prote-
gido por las normas que rigen a una sociedad y que conocemos, en su
conjunto, como «derecho».

One must come to equity with clean hands(23).

@8 Ver las reflexiones de la Comisién de Derecho Internacional sobre este requisito de
admisibilidad de las reclamaciones internacionales: DUGARD, J. «Sexto informe sobre
proteccién diplomética», En: Doc. A/CN.4/546, 11 de agosto de 2004. Frierdich and
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Ningtn inversionista podria invocar las protecciones de un TBI
—y, en especial, aquella del trato justo y equitativo de la inversién- si no
ha obrado, con relacién a su inversién, de buena fe.

Este principio ha sido aplicado por tribunales arbitrales CIADI de
dos maneras diferentes para limitar la amplitud de la lista de «inversio-
nes» de los TBIs.

Varios tribunales, en primer lugar, han decidido declararse incom-
petentes en casos en los cuales los supuestos inversionistas han elabora-
do montajes societarios con el Ginico objeto de tener acceso a las protec-
ciones del TBI aplicable y al arbitraje CIADI. Los casos TSA Spectrum de
Argentina S.A. v. La Repiiblica Argentina29), Phoenix Action, Ltd. v. La
Repitblica Checa y Fraport AG Frankfurt Airport Services Wolrdwide .
La Repiblica de Filipinas(39 constituyen un buen ejemplo de lo anterior.

El tribunal arbitral del caso Phoenix Action, Ltd. v. La Repiblica
Checa, en especial, erigi6 la buena fe —que, segtn el tribunal, serfa un
principio general del derecho internacional- como criterio determinan-
te de lanocién de «inversién» de la siguiente manera:

«In the instant case, no question of violation of a national
principle of good faith or of international public policy related
with corruption or deceitful conduct is at stake. The Tribunal is
concerned here with the international principle of good faith as
applied to the international arbitration mechanism of ICSID.

Co. Case (Francia v. Venezuela), Comisién Mixta Francia/Venezuela, laudo del 31 de
julio de 1905. Recueil des sentences arbitrales. Vol. 10, p. 54 ; Jarvis (Estados Unidos v.
Venezuela), Comisién Mixta Estados-Unids/Venezuela, laudo de 1905. Recueil des sen-
tences arbitrales. Vol. 9, p. 213. SALMON, J. «Des “Mains Propres” comme condition de
recevabilité des réclamations internacionales». En: Annuaire frangais de droit Interna-
tional. Vol. 10, 1964, p. 225.

29 TSA Spectrum de Argentina S.A. v. la Repitblica Argentina, Caso CIADI N° ARB/05/5,
laudo del 19 de diciembre de 2008, parrafos 133-162. En: <http://ita.law.uvic.ca/do-
cuments/TSA AwardSp.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

GO Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. La Repiblica de Filipinas, Caso
CIADI N° ARB/03/25, laudo del 16 de agosto de 2007, parrafos 383-404. En: <http:/
/ita.law.uvic.ca/documents/FraportAward.pdf> Consulta: 01 de febrero de 2010.
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The Tribunal has to prevent an abuse of the system of
international investment protection under the ICSID
Convention, in ensuring that only investments that are made
in compliance with the international principle of good faith
and do not attempt to misuse the system are protected31)».

Los especialistas en derecho internacional privado no dejaran de
entrever la similitud entre la aplicacién del principio de la buena fe por
los tribunales arbitrales en los casos TSA Spectrum de Argentina S.A. v.
La Repiiblica Argentina, Phoenix Action, Ltd. v. La Repiblica Checa y
Fraport AG Frankfurt Airport Services Wolrdwide v. La Repiblica de Fili-
pinasy el correctivo del «fraude alaley normalmente competente»(32). El
abuso del sistema de resolucién de desavenencias del CIADI equival-
drfa, en suma,aun fraude alaley normalmente competente que designaa
las cortes nacionales del Estado receptor de la inversién como las tnicas
con jurisdiccién para conocer del fondo de un litigio.

En segundo lugar, algunos tribunales arbitrales CTADI han deci-
dido declararse incompetentes ante supuestas inversiones realizadas en
violacién del derecho del Estado receptor de la inversién. Los casos
Inceysa Vallisoletana, S.L. v. La Repiiblica de El Salvador(33), World Duty
Free v. Kenia®%) y Plama Consortium Limited v. La Repiblica de
Bulgaria®5) ilustran este segundo tipo de limitacién a la lista de «inver-
siones» protegidas segtin los TBIs.

Gl Pheonix, parrafo 113.
©2)  MAvER, Py V. HEUZE. Droit international privé. Montchrestien, 2007, pp. 189-195.

G3) Inceysa Vallisoletana, S.L. v. La Repiblica de El Salvador, Caso CIADI N° ARB/03/
26, laudo del 2 de agosto de 2006, parrafo 208-337. En: <http://ita.law.uvic.ca/docu-
ments/Inceysa Vallisoletana_ pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

G4 World Duty Free Company Limited v. Kenya, Caso CIADI N° ARB/00/7, laudo del 4
de octubre de 2006, (en adelante «World Duty Free»). En: <http://ita.law.uvic.ca/do-
cuments/WDFv.KenyaAward.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.

G35 Plama Consortium Limited v. La Repiblica de Bulgaria, Caso CIADI N° ARB/03/24,
laudo del 27 de agosto de 2008, pirrafos 194-305. En: <http://ita.law.uvic.ca/docu-
ments/PlamaBulgariaAward.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.
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Los dos primeros casos citados més arriba dejan en claro, en espe-
cial, que supuestas inversiones realizadas mediante corrupcién no pue-
den ser protegidas. El tribunal arbitral del caso World Duty Free v. Kenia
sostuvo, en particular, lo que sigue:

«In light of domestic laws and international conventions
relating to corruption, and in light of the decisions taken in
this matter by courts and arbitral tribunals, this Tribunal is
convinced that bribery is contrary to the international public
policy of most, if not all, States or, to use another formula, to
transnational public policy. Thus, claims based on contracts
of corruption or on contracts obtained by corruption cannot

be upheld by this Arbitral Tribunal(36)».

Parece ser que el sacrosanto y vago principio de la buena fe se
traduce, en los casos citados, en la condena del abuso del derecho y la
corrupciodn, y el respeto debido a las leyes y los reglamentos de los Esta-
dos receptores de la inversion.

Dichos casos nos recuerdan la decisién del drbitro Lagergren en el
famoso caso CCI N° 1110. En dicho caso, Lagergren, ante una clara
situacién de corrupcidn, decidié declararse incompetente para conocer
del fondo del asunto en los siguientes términos:

After weighing all the evidence I am convinced that a case
such as this, involving such gross violations of good morals
and international public policy, can have no countenance in
any court either in the Argentine or in France, or, for that
matter, in any other civilised country, nor in any arbitral
tribunal. Thus, jurisdiction must be declined in this case. It
follows from the foregoing, that in concluding that I have no
jurisdiction, guidance has been sought from general principles
denying arbitrators to entertain disputes of this nature rather
than from any national rules on arbitrability. Parties who
ally themselves in an enterprise of the present nature must
realise that they have forfeited any right to ask for assistance

G0 World Duty Free, parrafo 157.
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of the machinery of justice (national courts or arbitral
tribunals) in settling their disputes(37)».

Ladecision de Lagergren fue criticaday, segin se ensefia, superada.
Se dijo que Lagegren, en lugar de declararse incompetente, ha debido
decidir el fondo y anular el contrato en cuestién por objeto ilicito.

¢Los tribunales CIADI que han aplicado el principio de labuena fe
han debido declararse competentes y luego rechazar las pretensiones del
inversionista en razén de su mala fe? ¢La mala fe del inversionista, en
otras palabras, plantea un problema de jurisdiccién o de fondo?

Los especialistas en «derecho internacional de las inversiones» qui-
z4s sugerirfan que la respuesta dependerd de como estén escritos los
TBIs aplicables (subjetivismo). Lo que, como quiera que esto sea, es
cierto es que un tribunal arbitral en materia de inversién no puede anular
el TBI y que es méds econémico para las partes (por razones obvias) que la
mala fe del inversionista sea tratada como un tema de jurisdiccién que
como un problema de fondo.

Nosotros queremos creer, en voz alta y borrador, como lo afirma
el tribunal arbitral del caso Phoenix Action, Ltd. v. La Repiblica Checa,
que existe un principio general de derecho internacional segtn el cual un
inversionista de mala fe no puede ser protegido.

Los comentarios anteriores ponen de manifiesto que los proble-
mas fundamentales del naciente derecho internacional de las inversiones
se hallan en la incertidumbre en cuanto a sus fuentes y al método de
interpretacién de los TBIs.

Abogados y arbitros, de un lado, se sienten incémodos al fundar
argumentos y decisiones sobre el sentido comun, los principios genera-
les o, en general, todo elemento extrinseco a los TBIs y otros tratados
(como el Convenio de Washington) aplicables. El positivismo imperante
en la materia es apabullante. Abogados y arbitros, en suma, parecerfan
temer la censuray el ridiculo al no fundamentar y motivar sus posiciones
sobre labase de normas juridicas escritas (tratados, leyes o precedentes).

G7)  Laudo de 1963 en el Caso CCI N° 1110. Arbitration International. Vol. 10. N° 3,
1994, p. 294, pérrafo 24.
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¢El naciente derecho internacional de las inversiones es alérgico al

sentido comun y a los principios generales?

{No hemos olvidado, a fin de cuentas, lo prescrito en el articulo

38(38) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia?

Abogados y arbitros, de otro lado, se sienten obligados, en materia

de inversion, a seguir los métodos de interpretacion de los tratados pres-
critos en los articulos 3139 y 32(40) de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

(38)

39)

(40)

«1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias
que le sean sometidas, deberd aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente aceptada como
derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho,
sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex
aequo et bono, si las partes asi lo convinieren».

«Regla general de interpretacion.

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de

atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacién de un tratado, el contexto comprenderd, ademds del

texto, incluidos su preimbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebracién del
tratado y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o de la
aplicacién de sus disposiciones;

b) toda prdctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado;

¢c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes».

«Medios de interpretacién complementarios. Se podrd acudir a medios de interpreta-
cién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las cir-
cunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del
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¢Estas normas, sin embargo, describen los tnicos métodos dispo-
nibles (y el orden de su aplicacién) para interpretar los TBIs y por ende
definir, entre muchas otras, la nocién de «inversién»? ¢Una definicién
de «inversion» resultante de una interpretacién de un TBI de conformi-
dad con dichas normas que sea contraria a aquella del sentido comin y el
lenguaje ordinario no serfa irrazonable?

Unaopinién disidente reciente*!) daluces interesantes sobre los prin-
cipios que deben ser seguidos en materia de interpretacion de tratados:

«Incidental divergences with fellow arbitrators do not, in my
view, necessarily require written expression. I have never before
felt impelled to dissent. In this instance, I unfortunately find
myself in disagreement with respect to the decisive proposition
advanced by my two esteemed colleagues, which as far as I can
see could be obtained only by an impermissible rewriting of the

Treaty we are bound to apply. [...]

HEPR a Croatian Government-owned joint stock company,
has brought this arbitration against Slovenia under an agreement
signed by Ministers representing Slovenia and Croatia on 19
December 2001. HEP properly refers to this instrument as a
treaty, and indeed invokes the Vienna Convention on the Law
of Treaties (“the VCLT”) as applicable to its interpretation. It
therefore seems appropriate to refer to it as “the Treaty”. HEP
claims damages on account of non-delivery of electricity as
from 1 July 2002 to 19 April 2003. And yet:

(1) HEP is not a signatory ofthe Treaty;

(11) the Government of Slovenia does not produce or market
electricity; and

articulo 31, 0 para determinar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad
con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido;
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable».

(1) Opinién individual de Jan PAULssON en el Caso CIADI N° ARB/05/24 entre Hrvatska
Elektroprivreda D.D. v. la Repiiblica de Eslovenia, decision sobre la interpretacién del
tratado del 12 de junio de 2009. En: <http://ita.law.uvic.ca/documents/Hrvatska-In-
terpretation-Paulsson.pdf>. Consulta: 01 de febrero de 2010.
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(1i2) above all, the Treaty simply does not contain an undertaking
to deliver electricity as from 1 July 2002.

The first two problems would perbaps not have sufficed to cause
me to part ways with the majority; with some legal footwork
they could have been sidestepped. (Whether the majority have
indeed succeeded in finding a solid path remains, however, a
matter of doubt; see Paragraph 75 below.) But to conclude that
a treaty which does not establish an obligation of delivery
nevertheless creates liability for non-delivery is one long bridge
too far. I find no words in the Treaty that support such an
extraordinary outcome.

I have naturally sought an overriding cause for this sharp
divergence. It appears to me that there are in fact two related
causes.

Thefirstis a basic difference of approach, in which the majority’s
natural desire to reach a result that they consider fair and
reasonable leads them to imply terms that are not in the Treaty,
to ignore terms that are in the Treaty, and to give retroactive
effect to a Treaty when neither its express terms nor its object
require retroactivity. I would have great faith in my colleagues,
whom I know well and whose views I often share, if they were
entrusted with a mission of determining matters of fairness and
reasonableness. Yet this Tribunal has not been authorised to
decide the dispute ex aequo bono (as would have been required
under Article 42(3) of the ICSID Convention). Even if the
contrary were true, we would not be in a position to exercise
that discretion at this stage of the case. The transformations
attendant on the breakup of Yugoslavia gave rise to complex
disputes that, as of the signing of the Treaty, had been ongoing
for a decade. Originally, nuclear plants had been envisaged to
be built in Croatia as well as in Slovenia. The plan fora Croatian
plant was abandoned; Croatia became a customer of the plant
in Slovenia, but no longer as a fellow federated State within
Yugoslavia. This led to predictable divergences. Slovenia
invoked international obligations requiring significant
investments for Krsko NPP (“the Plant”). (This factor is
conspicuously absent from the majority’s account under the
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rubric “The Nature of the Dispute”, paras. 6-15.) HEP objected
that the expenses had been budgeted unilaterally, and were
therefore not opposable to it. On the Slovenian side, it was said
that HEP’s unjustified interruption of off-take threatened the
Plant’s financial ruin. HEP retorted that the cause for these
difficulties was a failure to respect its right of participation in
matters of governance. The list goes on, and the complications
are endless. I simply do not see how we could at this stage assess
the equities of a long narrative where sharply opposed theses
have not been fully presented or examined.

The second cause of my disagreement is a difference in our
understanding of the bargain set out in Exhibit 3 to the Treaty.
For the majority, that bargain includes a “critical date” of 30
June 2002. If electricity did not begin to flow to HEP on that
date, they apparently believe, it became inequitable to enforce
the other terms of the bargain which, in their view, were all to
take effect as of that purportedly “critical date” without
compensating HEP. The problem with this analysis is not only
that it is incorrect in principle to rewrite the Treaty to comport
with post hoc notions of equity, but that it is unnecessary to do
so. The Treaty does not say that the other elements of Exhibit 3
take effect on 30 June 2002. The perceived unfairness to HEP
simply does notarise.[...] The majority apparently believe that
itwould be inequitable for HEP not to receive electricity on the
same date that it assumed 50% responsibility for modernisation
costs and exchanged mutual waivers of claims with NEK. But
there is no need to imply terms or to introduce retroactivity to
achieve that result: the Treaty’s text already provides for all of
those elements to take effect on the same date. The fact that date
is the Treaty’s entry into force, rather than 30 June 2002, does
not change the essence of the Exhibit 3 bargain; nor does it
render it less equitable. On a proper reading of the Treaty, HEP
starts sharing responsibility for costs as of the day electricity
deliveries commence, after the Treaty’s entry into force.

I'moreover feel constrained to express my disappointment upon
reading paras. 11-12 of the majority’s Decision, which appears
inwhat one would expect to be an objective introductory section
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of the Decision (“The Nature of the Dispute”). These passages
are, in my view, anything but neutral; they read like pleadings
on bebalf of HEP and seem intended to induce the reader into a
strong intuitive sense of the essential fairness of HEP’s position,
and thus to lay the groundwork for a section of the Decision,
commencing with para. 191, entitled “Good Faith”. The fact is
that these two paragraphs express views of great controversy.
Naturally arbitrators have the authority to resolve controversies,
but only after examining both sides of the debate and giving
reasons for their findings. Here the majority seem to reverse-
engineer from their desired outcome, which becomes clear when
onereaches para. 191 and its remarkable statement that in treaty
interpretation good faith is “the core principle about which all
else resolves”. This follows the even more curious affirmation
in para. 176 that the degree of clarity of a treaty term does not
give it “greater or lesser force”. I shall revert to this matter in
due course (see Paragraphs 23 and 39-51 below) ».

¢No podria llegarse a una definicién de «inversién» cercana a la
que provee el sentido comun interpretando la lista de «inversiones» de
un TBI de conformidad con la finalidad y el contexto de dicho tratado?

Nosotros, como quiera que sea, estamos convencidos, dada la ma-
nera en que funcionan las comunidades humanas, que la justicia se halla
mds cerca del sentido comtn y del lenguaje ordinario (jusnaturalismo
moderado) que de las tecnicidades, muchas veces confusas y artificiales,
del lenguaje juridico. A
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Fraccionamiento jurisdiccional en el
arbitraje y la posibilidad de su prevencién
por la via de cldusulas especificas -+

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Fraccionamiento a nivel de jurisdicciones nacio-
nales. 2.1. Fraccionamiento jurisdiccional y su restriccién via anti
suit injunctions. 2.2. Asistencia judicial en la prdctica de las pruebas.
2.3. Discrecién del tribunal encargado de la ejecucion de la sentencia
arbitral extranjera. 3. Arbitraje comercial iy el derecho internacional
piblico. 3.1. Fraccionamiento jurisdiccional bajo la clinsula para-
guas. 3.2. Interferencia con el procedimiento de arbitraje y de ejecu-
cion del lando como fundamento de demanda ante un tribunal del
tratado. 4. Conclusién.

1. INTRODUCCION

En la actualidad se observan ciertas tendencias que permiten ha-
blar de un fraccionamiento jurisdiccional en relacién con el arbitraje. La
expresion fraccionamiento jurisdiccional no alude a una situacién de fitss
pendencia ni pretende sostener que exista mis de una jurisdiccién que
resuelva acerca del fondo de la disputa sometida al arbitraje. El término

() Doctoray Magister en Derecho (Alemania), Abogada (Rusia). Consejera Especial para
el Arbitraje Internacional del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Co-
mercio de Santiago. Profesora de la Escuela de Graduados de la Facultad de Derecho

de la Universidad de Chile.

(+#) La ponencia original fue presentada en la 1ra. Conferencia Anual del Instituto Peruano
de Arbitraje, 26 de noviembre de 2009, Lima, Pert.
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mis bien sugiere que los diversos aspectos de una sola controversia se
ventilan en jurisdicciones diferentes. Tal proceso se lleva a cabo en dos
planos normativos diferentes: el de las jurisdicciones nacionales y el del
derecho internacional.

En el plano del derecho nacional, el marco més propicio para la
condensacién de este fenémeno ha sido el arbitraje comercial interna-
cional y su relacién con la justicia ordinaria local. Es innegable que el
arbitraje comercial internacional mantiene, dentro de los sistemas juri-
dicos nacionales, los rasgos normativos que le son caracteristicos y goza
de un alto nivel de autonomia con respecto al poder judicial. Sin embar-
go, lo anterior no obsta para que tenga algin grado de localizacion. La
intensidad de ésta varia dependlendo de las posibilidades que tienen las
partes del arbitraje para recurrir a la justicia ordinaria con el objeto de
solicitarle apoyo y supervisién. Tal locahzac1on puede llegar a ser infima
y hasta desaparecer cuando el recurso a los tribunales es inadmisible por
ley, por ejemplo, porque ninguna de las partes tiene su establecimiento
en el pais sede del arbitraje, o éste ha sido renunciado voluntariamente
por ellas. Sin embargo, el grado de vinculacién existente entre el arbitraje
internacional y el sistema juridico nacional, depende integramente de los
términos establecidos en la ley local. Como es bien sabido, no existe
ninguna normativa global que localice el arbitraje dentro de una sola
jurisdiccién, por ejemplo, la del pais sede. Con ello, distintos aspectos de
un arbitraje, en la medida en que tengan puntos de conexién con juris-
dicciones diferentes, podrian verse afectados por sus leyes domésticas.
Algunos de los sintomas de esos procesos seran tratados en el capitulo 2.

El arbitraje comercial internacional tradicionalmente ha sido do-
minio del derecho nacional, especificamente de las disciplinas del dere-
cho procesal, comercial o internacional privado. Su regulacién en el pla-
no del derecho internacional ptblico ha sido hecha a través de una serie
de convenciones internacionales, fruto del esfuerzo de unificacién del
derecho. Aunque dichos tratados internacionales poseen relevancia su-
perior para la consolidacién del régimen juridico del arbitraje, las mate-
rias reguladas por ellos estdn limitadas al reconocimiento del caricter
vinculante de los acuerdos de arbitraje y de las sentencias arbitrales.
Frente a este escenario, incipientemente el arbitraje comercial interna-
cional comienza a incidir en la solucién de controversias enmarcadas en
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el contexto del derecho internacional. Lo anterior se observa, principal-
mente, en el dmbito de protecci6n de la inversién extranjera, el que ha
adquirido mucha visibilidad gracias al creciente uso de sistemas de solu-
cién de disputas entre el inversionistay el Estado. El capitulo 3 se dedica
a explorar los casos caracteristicos para esos procesos.

El fraccionamiento jurisdiccional objeto del presente estudio pue-
de considerarse un fenémeno de alto interés tedrico, pero también trae
consecuencias pricticas que podrfan considerarse negativas. Un arbitra-

je fraccionado en términos jurisdiccionales significa una carga adicional

para las partes en términos de tener que contar con una asesorfa juridica
globalizada, un incremento de costos y la extensién de plazos que se
requieren para ponerle término a una controversia comercial.

La pregunta que surge es si el fraccionamiento jurisdiccional pue-
de o —antes que eso— debe ser controlado y restringido con el objeto de
concentrar el arbitraje dentro de una sola jurisdicciéon(®). A primera vista,
surgen tres vias posibles para lograr aquello. La primera de ellas es la
cooperacion interestatal que apunte a la negociacién de tratados especi-
ficos que busquen consolidar el arbitraje en un solo contexto normativo.
Considerando que la negociacién de los tratados es uno de los caminos
de unificacién mas dificiles de recorrer, ésta serfa una solucién tan sélo a
largo plazo. La segunda via que se vislumbra consiste en la creacién de
redes y alianzas de estudios juridicos que faciliten la respuesta a las nece-
sidades de las empresas cuando el arbitraje haya pasado a ser un litigio
fraccionado. Si bien esta solucién permite canalizar la asesorfa legal y
entregarla al cliente de manera mas expedita y profesional, no resuelve el
problema de plazos extendidos y gastos elevados. Una tercera alternati-
va que se desarrollard a lo largo de estas paginas de manera mis extensa,
apunta a elaborar cldusulas especificas que las partes puedan incorporar
en sus contratos con el fin de limitar un posible fraccionamiento juris-
diccional de sus eventuales arbitrajes. Las cliusulas aqui formuladas no
se conciben como soluciones definitivas aprobadas por la prictica juridi-
ca. Més bien, constituyen un primer esbozo, que requerird indagaciones
futuras en cuanto a su viabilidad, legalidad y eficacia.

() CreMADES, Bernardo y Ignacio MAGDALENA. «Parallel Proceedings in International
Arbitration». En: Arbitration International. Vol. 24. N° 4, 2008, pp. 507-540.
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2. FRACCIONAMIENTO A NIVEL DE JURISDICCIONES NACIONALES

El presente capitulo analiza situaciones de fraccionamiento juris-
diccional, que se producen en el marco del arbitraje comercial interna-
cional, abarcando dos situaciones emergentes, no legitimadas atin a tra-
vés de convenciones internacionales. En primer lugar, se refiere a la si-
tuacién causada por un eventual recurso a la justicia ordinaria de un pais
distinto al pais de la sede de arbitraje, y el empleo, frente a esta situacion,
de las llamadas anti suit injunctions destinadas a impedir que dicho juicio
prosiga, caracteristicas del Common Law. Asimismo, se analiza un as-
pecto del fraccionamiento jurisdiccional, cuya emergencia puede ser ex-
plicada tnicamente por el creciente respeto que los sistemas juridicos
nacionales muestran frente al arbitraje comercial internacional. Se trata
de los casos en los cuales la justicia ordinaria de un pais, que no es sede
del arbitraje, se encuentra facultada para prestar asistencia judicial en la
practica de las pruebas. Por tltimo, una sentencia arbitral dictada en un
pais, puede ser ejecutada en otro. En ese escenario inevitablemente
intervendrd mas de un ordenamiento juridico: el del pais sede de arbi-
traje y el del pais de ejecucion del laudo. Dicha situaciéon se encuentra
amparada, en el plano global, a través de la Convencién de Nueva York
sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extran-
jeras (Convencién de Nueva York) v, en el contexto regional, a través
de la Convencién Interamericana de Panama sobre arbitraje comercial
internacional. Los textos convencionales admiten un cierto margen de
discrecionalidad en la aplicacién de sus criterios, lo que, asimismo,
potencia el fraccionamiento jurisdiccional. En particular, la pregunta
es en qué medida la decisién de un tribunal del pais sede del arbitraje,
que anula o confirma la sentencia arbitral, es vinculante para los tribu-
nales del pais de ejecucion del laudo.

2.1. Fraccionamiento jurisdiccional y su restriccion via anti suit
injunctions

El uso de las anti suit injunctions es caracteristico para las jurisdic-
ciones de tradicién juridica del Common Law. Una anti suit injunction
consiste en una orden dirigidaaunade las partes de un juicioala cual se le
exige no iniciar o no proseguir actuaciones litigiosas ante un tribunal
extranjero; de lo contrario, se expone a sanciones de indole patrimonial
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o incluso a un arresto®. Las jurisdicciones de Nueva York, Bermudas o
Singapur son conocidas por otorgar anti suit injunctions en relacién con el
arbitraje®®). Pero fue la practica de los tribunales ingleses la que ha desatado
una importante discusién internacional sobre el asunto. Los tribunales de
ese pais suelen otorgar el recurso de las anti suit injunctions cuando una de
las partes no respeta el pacto a favor del arbitraje con sede en Inglaterra, e
interpone acciones ante los tribunales ordlnarlos de otro pafs, por ejem-
plo, alegando la nulidad o inexistencia del acuerdo de arbitraje.

En el afio 2009, la Corte Europea de Justicia declaré tal practica
incompatible con el Reglamento N° 44/2001, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil®). El Reglamento no autoriza el control de la
competencia de un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro por un
6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro. Sin embargo, la aplica-
ci6n de las anti suit injunctions tendria ese efecto y, asimismo, atentarfa
contra «la confianza que los Estados miembros otorgan mutuamente a
sus sistemas juridicos y a sus instituciones judiciales y sobre la cual se
sustenta el sistema de competencias del Reglamento», y finalmente trun-
carfa el derecho de una parte a que un tribunal ordinario resuelva acerca
de la eventual nulidad o inexistencia de un acuerdo de arbitraje(®).

La jurisprudencia inglesa se ha mostrado dispuesta a acatar esta
decision de la Corte(®). A partir de dicha decisién, en el contexto de la
Unién Europea, las anti suit injunction del derecho inglés comienzan a
perder su relevancia y el fraccionamiento jurisdiccional se torna mas
viable. Al limitar el uso de las anti suit injunctions, destinadas a prevenir

@ Mosts, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial Arbitra-
tion. Cambridge University Press, 2008, pp. 92 y ss.

©)  KEssLERr, Claude y James Hope. «Case Note — The ECJ Reference in The Front
Comor: Much Ado About Nothing?». En: Arbitration International. Vol. 24. N° 2
2008, pp. 331-335.

#  Allianz SpA, formerly Riunione Adriatica di Sicurta SpA, Generali Assicurazioni
Generali SpA v. West Tankers Inc., 10.02.2009.

G Ibidem.

©)  Corte de Apelaciones, National Navigation Co. v. Endesa Generacion S.A. [2009]
EWCA Civ 1397 (Comm), 17.12.2009.
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acciones estratégicas de una parte interesada en obstaculizar la solu-
ci6n de la controversia por la via arbitral, la decision de la Corte tiene el
efecto de fortalecer un potencial fraccionamiento jurisdiccional dentro
del espacio europeo().

La decision de la Corte Europea se sostenia en los términos de la
normativa comunitaria, basada en el principio de confianza mutua entre
los paises miembros. A falta de una normativa semejante a nivel global,
los tribunales ingleses no se verfan impedidos de pronunciar las anti suit
injunctions cuando el juicio ordinario que infrinja una cldusula arbitral
pactada en el contrato, se inicie ante los tribunales ordinarios que no
sean de un pais miembro de la Unién Europea®. En términos pricti-
cos ello significa que si una parte domiciliada en un pafs latinoamerica-
no opta por recurrir a la justicia doméstica para cuestionar, por ejem-
plo, la validez del acuerdo arbitral, no obstante que el contrato prevé
un arbitraje con sede en Londres, se expone a la posibilidad de recibir
desde ese pais una anti suit injunction. Con ello, tendrd que escoger
entre abstenerse de seguir el juicio ante la justicia nacional o continuar
con éste bajo la amenaza de sanciones monetarias que podrian ser im-
puestas por los tribunales britdnicos. En el primer caso, el fracciona-
miento jurisdiccional se mantiene.

Frente a los escenarios descritos, surge la pregunta si los efectos
nocivos de tal fraccionamiento podrian ser prevenidos a través de un
pacto explicito de las partes expresado en una cldusula contractual. El
proposito de esta cldusula serfa resaltar la algo evidente idea de querer
concentrar todos los aspectos del procedimiento arbitral en una sola
jurisdiccion, la de la sede: Las partes renuncian a su derecho de recurrin,
antes o durante el proceso arbitral, a la justicia ordinaria de cualquier otro
pais que no sea el pais sede del arbitraje, en asuntos relacionados con el
objeto de la controversia sometida al arbitraje. Lo anterion, no se aplica con

) Noussia, Kyriaky. «Antisuit Injuntctions and Arbitration Proceedings: What Does
the Future Hold?». En: Journal of International Arbitration. Vol. 26. N° 3, 2009,
pp- 311-336; BELOHLAVEK, Alexander. «West Tankers as a Trojan Horse with Respect
to the Autonomy of Arbitration Proceedings and New York Convention 1958». En:
ASA Bulletin. Vol. 27. N° 4, 2009, pp. 646-670.

®)  Roger Shashoua Rodemadan Holdings Limited Stancroft Trust Limited v. Mukesh
Sharma [2009], EWHC 957 (Comm), 07.05.2009, parrafos 36-39.
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respecto a la posibilidad de solicitar medidas cautelares o precantorias ten-
dientes a asegurar el resultado del juicio.

Una cldusula de esta indole apunta, alo menos, a restringir la posi-
bilidad de cuestionar la validez del acuerdo de arbitraje en jurisdicciones
distintas a la de la sede, reduciendo el eventual fraccionamiento jurisdic-
cional. Tal restriccién, sin embargo, no equivale a la indefensién de las
partes, especialmente si han fijado la sede arbitral en unajurisdiccién que
cuenta con una regulacién favorable al arbitraje y una justicia ordinaria
dispuesta a apoyar este mecanismo de solucién de disputas. Las normas
contemporaneas, especialmente aquellas basadas en la Ley Modelo de la
UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional (LMA), prevén di-
versas instancias en las cuales existe la posibilidad de cuestionar la vali-
dez o existencia del acuerdo arbitral: ante el tribunal arbitral mismo
(articulo 16.1 de laLMA), ante un 6rgano jurisdiccional en el caso de un
pronunciamiento positivo del tribunal arbitral acerca de su competencia
(articulo 16.3 de la LMA), y en el proceso de impugnacién del laudo via
peticién de nulidad (articulo 34° de [a LMA).

2.2. Asistencia judicial en la practica de las pruebas

Las partes de un arbitraje internacional son libres para disenar el
procedimiento arbitral, asimismo, pueden adoptar la forma de produc-
cién y presentacion de las pruebas a sus expectativas y preferencias. En
silencio de las partes, el tribunal arbitral tiene una amplia discrecién al
momento de solicitar de las partes la produccién y presentacion de prue-
bas®). Para lidiar con la complejidad del asunto y con el 4nimo de darle
mayor previsibilidad a la prictica de las pruebas, el recurso a las reglas
elaboradas por la International Bar Association (IBA) conocidas como
Rules on the Taking of Evidence in International Commercial Arbitration,
constituye un estindar generalizado. En la medida en que las partes del
arbitraje cumplen con la obligacién de producir determinadas pruebas a
solicitud de la parte contraria, el procedimiento se mantendré en el con-
texto del juicio arbitral, sin necesidad de recurrir a la justicia ordinaria.

©)  Véanse, por ejemplo, el articulo 24.3 del Reglamento de Arbitraje Comercial Interna-
cional del Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago y el articulo 22.1.e) del Regla-
mento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres.
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Sin embargo, si una de las partes o terceros ajenos al proceso arbitral no
estan dispuestos a producir las pruebas requeridas, el recurso a la justicia
ordinaria constituye la Gnica salida.

Elarticulo 27° de la LMA regula la posibilidad de solicitar el apoyo
de los tribunales nacionales en la practica de las pruebas y, de conformi-
dad conelarticulo 1.2 de laLMA, se aplica cuando el lugar del arbitraje se
encuentra en el territorio nacional. Sin embargo, algunas legislaciones
mds recientes, por ejemplo, la peruana(19), la austriaca(!) y la irlandesa(12)
contemplan la asistencia judicial, asimismo, con respecto a los arbitrajes
desarrollados en el extranjero. Junto con lo anterior, la produccién miés
completa del material probatorio se puede lograr dentro de la jurisdic-
cién norteamericana, conocida por el uso de diversas modalidades de
obtencién de la prueba, denominadas generalmente como discovery(13).

La base normativa de un tribunal ordinario norteamericano que le
permite ordenar la produccién obligatoria de las pruebas en el contexto
de un arbitraje desarrollado en el extranjero, es la seccién 1782 (a) de las
Reglas del Procedimiento Civil(14). En el afio 2004, la Corte Suprema de
ese pafs resolvid, en el caso Intel Corporation v. Advanced Micro Devices,
Inc., que la norma citada no obligaba, pero facultaba a los tribunales
estadounidenses a prestar asistencia judicial a organismos jurisdicciona-
les extranjeros(15). Ladiscrecion judicial contemplada en laseccion 1782 (a)
y reforzada por la Corte Suprema ha sido usada con generosidad por los
tribunales federales. Aunque el caso Intel no se referfa al arbitraje con

(19 Articulos 45° (Colaboracién judicial) y 1.2 (Ambito de aplicacién) del Decreto Legis-
lativo N° 1071.

(1) Articulos 577° (Ambito de aplicacién) y 602° (Asistencia judicial) del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

(2) - Articulo 15° de la ley Arbitration Bill.

(13) NEewwmaN, Laurence y Hanessian, GRANT. International Arbitration Checklists. New York:
Juris Publishing, 2004, pp. 7-14, 91-106.

(14 Seccién 1782(a) de las Reglas: « The district court of the district in which a person resides
or is found may order him to give his testimony or statement or to produce a document or
other thing for use in a proceeding in a foreign or international tribunal, including criminal
investigations conducted before formal accusation. (...)».

(15 Intel Corporation v. Advanced Micro Devices, Inc., N° 02-572, 21 de junio de 2004.
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sede en el extranjero, més bien se trataba de una investigacion efectuada
por la Direccién General de Libre Competencia de la Comisién Euro-
pea, los tribunales de algunos circuitos federales optaron por extender la
seccion 1782 al arbitraje(16). Sin embargo, esta postura no es mayoritaria
entre los distintos circuitos federales, existiendo una serie de decisiones
que estiman que laseccién 1782 (a) no se aplicaalaasistenciajudicial alos
tribunales arbitrales situados en el extranjero(17).

Ahorabien, el recurso a un tribunal ordinario situado fuera del pais
sede de arbitraje, ayuda a una de las partes a reunir el material probatorio
no proporcionado por la contraria, con lo cual constituye una herra-
mienta de apoyo al arbitraje. Sin embargo, los mecanismos de una pre-
trial discovery disponibles en un sistema juridico de tradicién del Civil
Law son significativamente mds limitados que aquellos previstos por un
sistema del Common Law, y en partlcular por el derecho norteamerica-
no(13). Lo anterior podria constituir un incentivo para solicitar el apoyo
de la justicia ordinaria norteamericana, bien con el fin de mejorar las
perspectivas de vencer en el juicio arbitral o bien como parte de una
estrategia destinada al agotamiento de la parte contraria a través de un
fraccionamiento jurisdiccional intencionado. La situacién descrita pue-
de afectar a una parte signataria del acuerdo de arbitraje con estableci-
miento en los EE.UU., o también a una empresa subsidiaria de capitales
norteamericanos. En este tltimo caso, puede existir el interés de probar,
por intermedio del pre-trial discovery, la participacion de la casa matriz
en el perfeccionamiento o ejecucién del contrato, con el fin de incorpo-
rarla al juicio arbitral en calidad de demandada.

Con el fin de aclarar la situacién juridica y limitar un posible futuro
fraccionamiento jurisdiccional en materia probatoria, las partes pueden

(16)  TriMER, Martin y Ben STEINBRUCK. «U.S. Discovery and Foreign Private Arbitration:
The Foreign Lawyer’s Perspective». En: Journal of International Arbitration. Vol. 25.
N° 3, pp. 329-343, pp. 329-330.

(17)  SCHANER, Lawrence. «Recent Decisions of U.S. Courts Concerning 28 U.S.C. § 17825.
En: ABA Section of International Law, 2009, pp. 1-5, <www.abanet.org>. Consulta:
04 de febrero de 2010.

(18 MULLER-CHEN, Markus. «The Use of Evidence Obtained in US-American Discovery
in International Civil Procedure Law and Arbitration in Switzerland». En: ASA Bulletin.

Vol. 27. N° 2, 2009, pp. 196-212.
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renunciar a la aplicacién de la seccién 1782. En esa situacidn, los tribunales
norteamericanos seguramente optaran por ejercer su discrecién y no dardn
lugar a la solicitud de discovery presentada en el marco de un procedimiento
arbitral foraneo(19). Ahora bien, para que aquel pacto no signifique una re-
nuncia de las partes a su opcién de hacer valer sus derechos a través de la
presentacion de las pruebas, tienen que asumir el compromiso de acatar las
6rdenes de produccién de pruebas que emita el tribunal arbitral. Especial-
mente, si las partes han pactado la aplicacién de las Rules on the Taking of
Evidence in International Commercial Arbitration de la IBA, existird un
fuerte incentivo a que acaten las 6rdenes del tribunal. Acorde al articulo 9.4
de las Reglas, el tribunal arbitral se encuentra facultado para efectuar una
“inferencia negativa” en el caso de desacato de sus 6rdenes de produccién de
pruebas. Asimismo, en el caso de una empresa subsidiaria, podria ser desea-
ble restringirla posibilidad de involucrarala casa matriz en el pleito porla via
dediscovery. Lo anterior, sin perjuicio de que suinvolucramiento pueda estar
justificado a la luz de una doctrina especifica, como la del levantamiento del
Velo societario o del grupo de las compafias(29).

En ese escenario del fraccionamiento jurisdiccional, los problemas
analizados en relacién ala produccién de pruebas, pueden ser simplifica-
dos mediante la introduccién de una cldusula contractual que regule este
escenario. La cldusula aqui propuesta no es una invitacién a renunciar a
los derechos de las partes, sino mas bien, una llamada dirigida a las partes
sofisticadas, a fijar anticipadamente los limites del eventual fracciona-
miento jurisdiccional: Los medios probatorios se producirdn de acuerdo a
la ley del pais sede del arbitraje, con exclusion de cualquier otra jurisdiccion.
Lo anterior no se aplica ante la necesidad de obtener la produccion de las
pruebas de terceros, no relacionados con las partes. Las partes firmantes
estdn conscientes que son las vinicas personas vinculadas por el acuerdo
arbitral y éste no les es oponible a sus casas matrices y filiales. Las partes
reiteran su compromiso de cumplir con los llamados del tribunal arbitral a
producir las pruebas por éste requeridas.

(19 TrLLMER, Martin y Ben STEINBRUCK. «U.S. Discovery and Foreign Private Arbitration:
The Foreign Lawyer’s Perspective». Op. cit., p. 341.

(29 Véase, por ejemplo, FERRARIO, Pietro. «The Group of Companies Doctrine in Interna-
tional Commercial Arbitration: Is There any Reason for this Doctrine to Exist?». En:
Journal of International Arbitration. Vol. 26. N° 5, 2009, pp. 647-673.
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2.3. Discrecion del tribunal encargado de la ejecucion de la
sentencia arbitral extranjera

El tema de este apartado tiene relacién con el fraccionamiento juris-
diccional que se produce en el contexto de una duplicidad de juicios desti-
nados a impugnar la eficacia del laudo. En otras palabras, la sentencia
arbitral es objeto de un recurso de nulidad en el pais en que se dicta, y con
posterioridad, la parte demandada se opone al reconocimiento y ejecucion
delasentencia enun foro distinto. En estas circunstancias surge la pregun-
taen qué medidala decisién del tribunal ordinario del pais sede del arbitra-
je que declara la nulidad o la validez del laudo es vinculante para el tribunal
que resuelva sobre su reconocimiento y ejecucion.

El fraccionamiento jurisdiccional se torna particularmente visible,
cuando la sede de arbitraje se encuentra en una jurisdiccién que sigue los
criterios de nulidad de un laudo consagrados en el articulo 34 de la LMA.
Dichos requisitos son pricticamente idénticos a aquellos establecidos
en elarticulo V de la Convencién de Nueva York. Ahorabien, las causales
de la inarbitrabilidad y la violacién del orden publico (articulo 34.2.b de
la LMA vy articulo V2 de la Convencién) seran aplicados por el tribunal
de la sede y por el de ejecucion desde la perspectiva de la lex fori de cada
uno de ellos. Sin embargo, el resto de las causales tienen relacién con el
desarrollo del proceso arbitral y finalmente deberdn ser referidas al con-
texto normativo del pais sede del arbitraje. En otras palabras, los foros
involucrados aplican causales idénticas, con la salvedad que cada uno de
ellos interpreta las causales sefialadas con criterios propios. Surge la pre-
gunta si puede ser interesante para las partes restringir, a través de una
cldusula especifica, la eventualidad de que se produzca una duplicidad de
juicios tendientes a analizar la eficacia del laudo.

Unadelas dimensiones del problema anunciado —el reconocimiento
de un laudo anulado en el pais sede del arbitraje— por lo general, es conse-
cuencia de la practica de los tribunales franceses y de ciertas tendencias
aisladas en los EE.UU.21). El afno 2009, Holanda, a través del fallo Yukos

@1 SwmirrH, Erica. «Vacated Arbitral Awards: Recognition and Enforcement Outside the

Country of Origin». En: Boston University International Law Journal. Vol. 20, 2002,
pp- 334-392; SLATER, Matthew. «On Annulled Arbitral Awards and the Death of Chro-
malloy». En: Arbitration International. Vol. 25. N° 2, 2009, pp. 271-292.
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Capital SARL v OAO Rosneft(?2), ampli6 la lista de los paises potencial-
mente dispuestos a reconocer un laudo anulado. Ese mismo afio se dio a
conocer una decisién que ilustra otra dimensién de la problemitica. Asi,
enel caso inglés Dallah Real Estate and Tourism Holding Companyv. The
Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, se discutié la pre-
gunta acerca de si la inactividad de la parte vencida en el pais sede de
arbitraje constituye una renuncia al derecho de impugnar la posterior
ejecucion del laudo.

En el caso Yukos, la Corte de Apelaciones de Amsterdam tuvo que
pronunciarse sobre la ejecucion de cuatro laudos arbitrales previamente
anulados en Rusia(@3). La Corte sostuvo que si bien los tribunales rusos
eran los competentes para decidir acerca de la eventual nulidad del laudo,
de acuerdo al articulo V de la Convencién de Nueva York, su decisién no
era necesariamente vinculante para los tribunales holandeses y menos
atn si el fallo extranjero hubiera sido alcanzado sin observar las garantias
del debido proceso. A continuacién, la Corte cité numerosas entrevistas
con personas familiarizadas con el sistema judicial ruso, invocé reportes
preparados por organismos internacionales y europeos desfavorables
para la institucionalidad de ese pais. Lo anterior implicaba que el actuar de
lajusticia ordinaria rusa, en general y en relacién con el caso Yukos —empresa
de propledad de Michael Jodorkovsky, quien posefa aspiraciones pohtl—
cas propias— estaba marcado por parcialidad y falta de transparencia. La
Corte concluy6 que la empresa demandada en este caso era una subsidia-
ria del Estado de Rusia y representaba sus intereses. Por las razones
expuestas, la decision de los tribunales rusos «deberia ser ignorada» or-
dendndose la ejecucion de la sentencia arbitral @4).

Sin embargo la ejecucién fue imposible, dado que la empresa de-
mandadalogré retirar sus activos mas valiosos de Holanda. Con fecha 14
de septiembre de 2009, la ejecucion de los cuatro laudos fue solicitada

?2)  Corte de Apelaciones de Amsterdam, N°® 200.005.269/01, 28 de 04 abril de 2009.

@) Tribunal Comercial de Mosct, N° A40-4577/07-8-46, N° A40-4582/07-8-47, 23 de
mayo de 2007; Tribunal Comercial del Circuito Federal de Mosct, N© 40-4577/07-8-
46, N° A40-4582/07-8-47, 13 de agosto de 2007. Corte Suprema de la Federacién
Rusa, N° 14955/07, 10 de diciembre de 2007.

@4 Corte de Apelaciones de Amsterdam. Op. cit., parrafos 3.4-3.6 y 3.8-3.10.
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antela Corte de Distrito Federal 12 (Distrito Sur de Nueva York, Manhattan)(25),
cuya decision se encuentra ain pendiente.

El caso anterior puede parecer extremo dado que las interferencias
politicas obligan a la parte vencedora a extender la busqueda de la solu-
cién definitiva de la disputa a mas de una jurisdiccién extranjera. El
fraccionamiento jurisdiccional se constituye como tnica alternativa en
busqueda de justicia material. Al mismo tiempo, el caso ilustra la libertad
con la cual un tribunal extranjero emprende el anilisis de la peticién de
exequétur de un laudo anulado, incorporando en sus deliberaciones in-
cluso elementos no juridicos.

La segunda dimensién del asunto en analisis se vio tratada en el
caso Dallah Real Estate and Tourism Holding Company v. The Ministry of
Religious Affairs, Government of Pakistan(26). En esta ocasion, la Corte
inglesa fall6 que el derecho de la parte vencida a impugnar un laudo
arbitral durante su ejecucién, no caduca si ella no intenta interponer
recursos en el pafs sede del arbitraje. Esa inactividad de la parte no afecta
las facultades del tribunal de ejecucion de aplicar las causales del articulo
V de la Convencién de Nueva York. En particular, la Corte confirmé la
decisién del juez de primera instancia y sostuvo que el gobierno de
Pakistdn no estaba vinculado por la cldusula arbitral, a pesar que el tribu-
nal arbitral habia concluido lo contrario.

Este caso refuerza la idea que el anilisis del tribunal de ejecucion
no consiste en una mera revision de la sentencia arbitral, sino que requie-
re que el tribunal realmente resuelva con respecto a las causales de nuli-
dad invocadas por la parte contraria a la ejecucién del laudo. El tribunal
de ejecucion falla en base al material probatorio disponible, sobre la
concurrencia de dichas causales, sin estar facultado para pronunciarse
sobre el fondo del asunto: « The exercise is, to that extent, a rehearing, not a

25 Yukos Capital SARL v. OJSC Oil Company Rosneft, N° 09-7905. Véase el texto de la
solicitud en <www.pravo.ru/store/interdoc/doc/131/Yukos.pdf.>. Consulta: 04 de
febrero de 2010.

(26) - Corte Superior de Inglaterra (High Court), Dallah Estate and Tourism Holding Com-
pany and The Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, [2009] EWCA

Civ 755, 20 de julio de 2009.
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review»27). El gobierno de Pakistdn, asimismo, no estaba impedido de
oponerse a la ejecucion del laudo en Inglaterra en virtud del principio de
estoppel. En particular, se rechaz6 el argumento de la parte solicitante dado
que el gobierno no impugné el laudo ante la justicia ordinaria de Francia,
pais sede del arbitraje, éste se habria tornado firme y obligatorio para las
partes. El propésito del articulo V.1 de la Convencién de Nueva York
consistia en preservar el derecho de la parte de una sentencia arbitral ex-
tranjera a oponerse a la ejecucién atacando la validez e integridad juridica
de éste. Elhecho que la sentencia no fuera impugnada ante el tribunal de la
sede o si tal impugnacién no fue exitosa, no afectaba ese principio(28).

En sintesis, la decision de la Corte holandesa en Yukos, niega que la
supervision de los tribunales ordinarios del pais sede de arbitraje posea la
primacia con respecto a los tribunales de ejecucién. En cambio, la deci-
si6n de Dallah, declina la idea que los tribunales ordinarios del pais sede
tengan la primacia en el caso de que la parte se abstenga o renuncie a su
derecho de impugnar el laudo(2?). Se observa la existencia de un vinculo
mds estrecho entre un laudo arbitral internacional y una jurisdiccional
nacional del pafs de ejecucion del laudo, que aquel que existe entre el
laudo y el pais sede de arbitraje30).

Dado que no hay garantias de comunicacién entre los distintos
sistemas juridicos con respecto a la eficacia de la sentencia arbitral, la
situacién equivale a una invitacién dirigida a la parte disconforme con la
sentencia arbitral, a impugnarla tanto en el pais sede como en el pais de
ejecucién. Por lo anterior, surge la pregunta si las partes pueden regular

@) Corte Comercial de Inglaterra, Dallah Estate and Tourism Holding Company and The
Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, [2008] APPL.R. 08/01, 1 de
agosto de 2008, parrafo 84.

@8 Corte Superior de Inglaterra (High Court), Dallah Estate and Tourism Holding Com-
pany and The Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, [2009] EWCA
Civ 755. Ob. cit.; parrafos 51 y 56.

2% ANGENIEUX, Patrick y Andrew SAVAGE. «Primacy of the Seat: First and Last Tango in
Paris? Dallah v Government of Pakistan». En: The European & Middle Eastern Arbitra-
tion Review 2010, <http://www.globalarbitrationreview.com/>. Consulta: 04 de
febrero de 2010.

(9 GRrIERSON, Jacob y Mireille Taok. «Comment on Dallah v. Pakistan». En: Journal of
International Arbitration. Vol. 26. N° 6, 2009, pp. 903-907.
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algunos aspectos del fraccionamiento jurisdiccional que se produce por
esta via y con ello, por lo menos, influir dentro del marco discrecional
que poseen los tribunales a la luz del articulo V de la Convencién de
Nueva York. Una opcién consiste en renunciar al recurso de nulidad, re-
servando la totalidad de la discusion para la etapa de ejecucion. Sin embar-
go, una renuncia de ese tipo no siempre serfa vilida ante la ley nacional
aplicable al arbitraje(1). Las dos cldusulas que se proponen a continuacién
tienen una funcién mas modesta, buscan expresar las preferencias de las
partes con el fin de influir en la decisién de los tribunales ordinarios com-
petentes dentro de las facultades discrecionales que poseen:

a)  Ellaudo serd obligatorio para las partes, a menos que se configu-
raran las circunstancias previstas en el articulo V de la Conven-
ci6n de Nueva York, las que podrén ser invocadas en la etapa de
su ejecucion.

b)  En caso de interponer el recurso de nulidad contra el laudo, las
partes renuncian a su derecho de invocar las causales del articulo
V.1 de la Convencién de Nueva York durante la etapa de ejecu-
ci6n del mismo.

La cldusula presentada bajo la letra a) se refiere a la situacion del
caso Yukosy sefalaal tribunal de ejecucién que, no obstante que el laudo
haya sido anulado en el pais sede del arbitraje, las partes facultaron al
tribunal de ejecucién para resolver, en forma definitiva, acerca de las
causales susceptibles de afectar la eficacia del laudo. En cambio, la cldu-
sula presentada bajo la letra b) alude a una situacién cercana ala del caso
Dallah, y expresa la intencién de las partes de no someter a revision del
tribunal de ejecucién, aquellos aspectos de validez del laudo que fuesen
resueltos por los tribunales del pais sede de arbitraje. Las causales del
articulo V.1 de la Convencién que impiden el reconocimiento y ejecu-
ci6n de sentencias arbitrales, se aplican inicamente al ser probadas por la
parte que las invoque. En eso la disposicion difiere del articulo V.2 de la
Convencién, que contempla las causales de arbitrabilidad y del orden

61 La tendencia general consiste en admitir la renuncia Gnicamente ante el tenor literal
explicito de la ley. Véase JIMENEZ FIGUERES, Dyald. «Renuncia al recurso de anulacién
contra el laudo: Alcances y anilisis comparativo». En: Arbitraje Comercial y Arbitraje
de Inversién. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje - IPA, 2008, pp. 531-537.
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publico, cuya observancia se encomienda a la autoridad competente del
pais de ejecucion. La decision de invocar las causales del articulo V.1 de la
Convencién estd puesta en las manos de la parte vencida, la que podria
prescindir de invocar una o varias de ellas. En otras palabras, si la aplica-
ci6n del articulo V.1 de la Convencién se efectda a instancia y discrecién
de la parte vencida, ésta deberfa estar en condiciones de restringir su
aplicabilidad ante el tribunal de ejecucién, concentrando la discusién en
los procedimientos ante los tribunales de la sede del arbitraje.

3. ARBITRAJE COMERCIAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

El presente capitulo aborda los efectos que el arbitraje comercial
internacional ha tenido a nivel del derecho internacional de inversién
extranjera, con el efecto de provocar situaciones del fraccionamiento
jurisdiccional. La primera dimensién de este fendmeno dice relacién con
laaplicacion de lallamada cldusula paraguas. Més alld de la extensa discu-
sién acerca del alcance material y subjetivo de la cliusula paraguas, surge
la preguntaacerca de larelacién que existe entre una cliusula de solucién
de controversias pactada en el contrato celebrado entre el Estado y el
inversionista, por una parte, y la disposicién sobre la solucién de con-
troversias incluida en el tratado de proteccién de inversién extranjera,
por otra. La segunda dimensién de la problemitica invoca la protec-
cién garantizada a través de los tratados de proteccién de inversién
extranjera, con el objetivo de sancionar una interferencia parcial de los
tribunales locales con el arbitraje.

3.1. Fraccionamiento jurisdiccional bajo la cldusula paraguas

Se denomina cldusula paraguas a aquella disposicién de un tratado
internacional que consagra la obligacién del Estado de cumplir los com-
promisos contraidos con respecto al inversionista o a la inversién(2).
Existe un nimero minoritario de sentencias arbitrales que niegan a la
cldusula paraguas el efecto de consagrar la responsabilidad internacional

(2)  Para un estudio mis detallado de la cliusula paraguas véase MEREMINSKAYA, Elina. «La
clausula paraguas: Lecciones de convivencia para los sistemas juridicos». En: Revista

Internacional de Arbitraje. N° 11, 2009, pp. 13-60.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 10



FRACCIONAMIENTO JURISDICCIONAL EN EL ARBITRAJE [)

del Estado por incumplimiento contractual33). Otro grupo excepcional
de sentencias arbitrales, acepta la responsabilidad internacional del Esta-
do bajo la cldusula paraguas, pero sélo con respecto a las obligaciones y
actos realizados en el ejercicio de sus funciones soberanas(34). Sin embar-
go, una importante parte de la jurisprudencia arbitral sigue el tenor lite-
ral ordinario de la clausula paraguas(3%), concluyendo que dicha disposi-
cién estipula un excepcional deber del Estado de asumir la responsabili-
dad internacional por violaciones contractuales de cualquier indole(36).

En este contexto, una de las preguntas mds polémicas es la
constituida por la relacién entre la cldusula paraguas y la estipulacién
sobre la solucién de controversias establecida en el contrato celebrado
entre el inversionistay el Estado. Por lo general, este tipo de estipulacio-
nes no se transforma en un impedimento para someter una demanda rela-
tiva al contrato a la jurisdiccién de un tribunal creado en virtud del trata-
do(7). Lo anterior es vélido en la medida en que la demanda invoque los
estindares sustantivos del TBI como base juridica de sus pretensiones. Sin
embargo, la demanda bajo la cldusula paraguas invoca justamente una vio-
lacién contractual. Con ello, podria sostenerse que el foro mas apropiado
para conocer de esas disputas es aquel consagrado en el contrato.

En el caso Eureko B.V. v. Republic of Poland, el tribunal arbitral
ejercié la jurisdiccién con respecto a la demanda basada en la clausula

33 SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, CIADI
ARB/01/13, Decisién sobre jurisdiccién, 6 de agosto de 2003; Salini Costruttori S.p.A.
and TItalstrade S.p.A., v. The Hashemite Kingdom of Jordan, CIADI ARB/02/13,
Decisién sobre jurisdiccion, 29 de noviembre de 2004.

(4 El Paso Energy International Company @. Reptblica de Argentina, CTADI ARB/03/15,
Decisién sobre jurisdiccién, 27 de abril de 2006; Pan American Energy LLC, BP Ar-
gentina Exploration Company v. Republica de Argentina, CIADI ARB/03/13, Deci-
sién sobre las excepciones preliminares, 27 de julio de 2006.

(%) ScHILL, Stephan. «Enabling Private Ordering — Function, Scope and Effect of Umbrella

Clauses in International Investment Treaties». En: IIL] Working Paper 2008/09,
<www.transnational-dispute-management.com>. Consulta: 04 de febrero de 2010.

(6)  Noble Ventura Inc. v. Rumania, CIADI ARB/01/11, Laudo, 12 de octubre de 2005,
parrafos 38, 50-55, 62.

67) Lanco International Inc. v. Argentina, CIADI ARB 97/6, Decisién sobre jurisdiccién,
8 de diciembre de 1998; Compafifa de Aguas del Aconquija y Vivendi Universal v.
Argentina, CIADI ARB 97/3. Comité ad hoc de anulacién, 3 de julio de 2002.
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paraguas, no obstante que el contrato inclufa una cliusula de solucién de
disputas a favor de los tribunales polacos®8). La decision del tribunal en
el caso Societé Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines
fue la contraria®?). Ese tribunal declar6 la demanda inadmisible dado
que el contrato contenfa una cldusula de solucién de disputas a favor de la
justicia ordinaria del pafs receptor de la inversion. Ante la posibilidad de
que el conflicto fuese resuelto en ese foro, la demanda fue considerada
prematura y el procedimiento arbitral fue suspendido9. Una conclu-
si6n semejante fue alcanzada por el tribunal arbitral en el caso Bureau
Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and Controlv. Republic of Para-
gnay. El tribunal sostuvo que la cliusula paraguas tenia el efecto de im-
portar todas las obligaciones contractuales al tratado, incluyendo aque-
lla estipulacién sobre la solucién de controversias ante los tribunales
locales del Estado receptor de la inversion(“h).

Deacuerdoaesta oscilacién de los tribunales, puede acontecer que
un procedimiento arbitral se lleve a cabo ante el tribunal del contrato y
otro ante el tribunal del tratado, sin perjuicio de lo cual este altimo
estarfa derivando su mandato de la norma internacional de la clausula
paraguas y no del contrato mismo. Esta situacién, plenamente acorde a
la separacién conceptual existente entre el derecho internacional y el
derecho nacional, puede conducir a resultados onerosos en términos de
consumo de tiempo y de recursos financieros, siendo también inevitable
que se puedan emitir sentencias contradictorias relativas al incumpli-
miento contractual.

Algunos tratados internacionales més recientes buscan paliar esta
situacién, exigiendo del inversionista renunciar a su derecho de iniciar o

68  Eureko B.V. v. Republic of Poland, Arbitraje ad hoc, Laudo parcial, 19 de agosto de
2005, parrafos 258-259.

69 SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines, CIADI ARB/
02/6, Decisién sobre la jurisdiccién, 29 de enero de 2004.

(49 Ibid.; parrafo 155. El procedimiento fue reanudado por la decisién del tribunal de fe-

chal7 de diciembre de 2007.

@) Caso sin publicar, PETERSON, Luke. IA Reporter. Vol. 2. N° 10, 2009,
<www.iareporter.com>. Consulta: 04 de febrero de 2010.
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continuar «cualquier procedimiento ante cualquier tribunal administra-
tivo o judicial conforme a laley, de una Parte, u otros procedimientos de
solucién de controversias» con respecto a los hechos causa de la contro-
versia(#2). A falta de una regulacion especifica surge la pregunta si las
partes, previendo el posible fraccionamiento jurisdiccional y en aras de
lograr una mayor eficiencia, puedan controlar la situacién a través de una
clausula contractual apropiada. Para esos efectos se propone incorporar
en el contrato celebrado entre el inversionista y el Estado, el siguiente
complemento al acuerdo de arbitraje: En el evento que la empresa extran-
jerainicie el arbitraje en los términos previstos por el TBI que le es aplicable,
no podrd valerse del presente acuerdo de arbitraje para iniciar un arbitraje
bajo el contrato del que forma parte. Si el arbitraje se hubiere iniciado a
instancia de la empresa, este acuerdo de arbitraje se considerard ineficaz a
partir del momento en que se constituya el tribunal bajo el TBI y el juicio
arbitral deberd darse por terminado, a menos que el Estado manifieste su
expreso interés en que prosiga. El recurso del inversionista al tribunal arbi-
tral bajo el TBI no privard al Estado de su facultad para hacer valer el
presente acuerdo de arbitraje.

Con esta cldusula, el inversionista no renunciaal acceso a la justicia
internacional garantizada por el tratado de inversion extranjera. Un tri-
bunal arbitral que conozca del asunto derivado de la controversia basada
en el contrato, deberfa cumplir el mandato de las partes y abstenerse de
seguir conociendo el caso. La estipulacién evita procedimientos parale-
los, aunque no cubre el escenario en el cual el inversionista, primero,
obtenga la decisién arbitral del tribunal previsto en el contrato y, con
posterioridad, recurra al tribunal creado en virtud del tratado. Al mismo
tiempo, una cliusula de estaindole protege el interés del Estado de poder
iniciar un juicio arbitral a causa del incumplimiento contractual por par-
te del inversionista. Lo anterior es necesario, dado que el tribunal del
tratado, que conocerd de la supuesta violacién de la cldusula paraguas,
deriva su competencia del tratado y no tiene facultades para pronunciar-
se acerca del incumplimiento del contrato.

(#2)  Tratado de Libre Comercio (TLC) Chile-Canad4: inciso 2 del articulo G-22; TLC
Chile-EE.UU.: inciso 2 del articulo 10.17; TLC Chile-Pert: inciso 2 del articulo 11.18.
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3.2. Interferencia con el procedimiento de arbitraje y de eje-
cucion del laudo como fundamento de demanda ante un
tribunal del tratado

En el caso Saipem S.PA. Claimant v. The People’s Republic of
Bangladesh, una interferencia por parte de la justicia ordinaria del pafs
sede en el proceso arbitral fue considerada una expropiacién bajo un
tratado bilateral de inversién extranjera(®3). En particular, los tribunales
ordinarios del Estado demandado revocaron el mandato de un tribunal
arbitral constituido bajo el alero de la Corte de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI) y con posterioridad, anularon el laudo
dictado por éste. Los derechos contractuales residuales de Saipem, plas-
mados en un laudo arbitral de la CCI, fueron considerados la propiedad
del inversionista objeto de las medidas expropiatorias(44). La empresa de
propiedad del Estado, contra la cual el laudo arbitral fue emitido, no
tenfa propiedad fuera de Bangladesh, con lo cual la ejecucion del laudo
s6lo era posible en esta jurisdiccion(*5).

Para corroborar la existencia de una expropiacion, el tribunal arbi-
tral analiz6 diversos argumentos relativos al caricter ilicito de la conduc-
tadel Estado. En primer lugar, el tribunal arbitral concluyé que las cortes
de Bangladesh abusaron de sus poderes de supervisién con respecto al
procedimiento arbitral. La forma y la sustancia bajo las cuales los tribu-
nales de Bangladesh atacaron el mandato del tribunal arbitral, consti-
tufan un abuso de derecho®6). Dicha conducta de los tribunales de
Bangladesh, asimismo, equivalia a una violacién de la Convencién de
Nueva York. Al adoptar las medidas tendientes a frustrar el arbitraje, el
Estado de Bangladesh, a través de sus tribunales, incurri6 en una viola-
ci6n del articulo IT de la Convencién de Nueva York, que obliga a respe-
tar el cardcter vinculante de un acuerdo arbitral#7).

#3)  Saipem S.PA. v. Bangladesh, CIADI Arb/05/7, Laudo, 30 de junio de 2009.

(4 Saipem S.PA. v. Bangladesh, CIADI Arb/05/7, Decisién sobre jurisdiccién, 21 de
marzo de 2007, parrafo 127.

#5)  Ibidem; pérrafo 131.
(40 Ibidem; parrafo 159.
(47) " Ibidem; parrafos 163-169.
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Por tltimo, para justificar la legalidad de la anulacién del laudo
arbitral, Bangladesh argumentaba que, al situar la sede del arbitraje den-
tro de su jurisdiccidn, las partes debian haber asumido el riesgo de una
posible intervencién judicial. El tribunal arbitral bajo el TBI sostuvo que
si bien la supervisién por parte de la justicia local era perfectamente
licita, ésta no podia abusar de sus facultades8).

Ahorabien, parece interesante hacer un contrapunto entre la deci-
sién recién descrita cotejandola con una decision arbitral relativa a una
problematica relacionada?). Se trata de un laudo pronunciado en un
arbitraje ante la Corte de Arbitraje Internacional de Londres en contra
del gobierno de una regién de Rusia. El procedimiento de ejecucién del
laudo fue iniciado en el territorio de Lituania, un Estado fronterizo con
la region sefialada. Los tribunales lituanos, ordenaron la ejecucion del
fallo, en base a lo cual se procedi6 a embargar un edificio de propiedad
regional. El gobierno regional lo calificé como «expropiacién» en térmi-
nos del TBI entre Rusia y Lituania e inici6 el arbitraje ante la CCI. Este
Gltimo tribunal arbitral se declar6 sin jurisdiccion. Sostuvo que si emitiera
un juicio respecto de la legalidad de la ejecucién del laudo en Lituaniaa la
luz del TBI, eventualmente crearfa un conflicto entre las obligaciones in-
ternacionales asumidas por los Estados parte en el marco del TBI versus
aquellas que les incumben de acuerdo ala Convencién de Nueva York.

Llama la atencién el contraste metodolégico entre las dos decisio-
nes citadas. La primera, expresamente recurre a la Convencién de Nueva
York, cuya inobservancia se declara equivalente a la expropiacién bajo el
TBI. La segunda, muestra la preocupacién de no poder determinar la
relacion de jerarquia entre los dos instrumentos internacionales y evita
buscar una relacién sistémica entre ambos, negando tener jurisdiccién
sobre el caso. El primer caso es un potente ejemplo del fraccionamiento
jurisdiccional, mientras que el segundo parece tender a evitar esa situa-
cién. La pregunta acerca de cudl de estas dos posturas es la preferible, es
complejay requerird de un andlisis separado(39). Dentro de los limites del

@48)  Ibidem, parrafos 185-187.

(#9)  PerERSON, Luke. IA Reporter. Vol. 2. N° 5, 2009, <www.iareporter.com>. Consulta:
04 de febrero de 2010.

(300 MascareNO, Aldo. «Regimenes juridicos en la constitucién de la sociedad mundial».
En: Politica Criminal. N° 4, 2007, pp. 1-39.
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presente estudio, s6lo cabe preguntar si ese escenario podria ser contro-
lado a través de las estipulaciones de las partes.

El fraccionamiento jurisdiccional en este tipo de casos se produce
a causa de hechos secuenciales en el tiempo. Se recurre al tribunal del
tratado después del término del arbitraje comercial. La tnica forma de
restringir aquel fraccionamiento, pareciera plasmarse en la renuncia de
las partes a su derecho de invocar el TBI en el evento que la conducta del
Estado receptor de inversion pudiera calificarse como un ilicito interna-
cional. Una renuncia de esta indole tiene efectos juridicos
cuestionables()). El pacto se efectta en el plano contractual, esto es, el
del derecho nacional. Con ello parece dudoso que pudiera producir efec-
tos con respecto a una obligacién que el Estado receptor de la inversién
asumi6 frente a su par (el Estado nacional del inversionista) a través del
tratado internacional. Junto con lo anterior, es dificil imaginar una nego-
ciacién del contrato en la cual una de las partes declara que no respetari el
fallo arbitral a favor de la contraria y le sugiere renunciar a su derecho de
ex1g1r su cumplimiento de conformidad con un TBI. Finalmente, una
restriccion de esta naturaleza debilitarfa la posicion de la parte afectaday
la congruencia de la proteccion que brinda el derecho internacional en
materia de inversidn extranjera. En otras palabras, el fraccionamiento
jurisdiccional tiene que persistir.

4. CONCLUSION

La realidad del arbitraje internacional hoy dia puede ser descrita
como multifacética. Una disputa arbitral presenta conexiones con mual-
tiples jurisdicciones nacionales y atraviesa también la frontera que separa
el derecho nacional del internacional. De conformidad con lo anterior, el
fraccionamiento jurisdiccional podria concebirse como un proceso de
localizacién de distintos aspectos de arbitraje dentro de aquellas juris-
dicciones nacionales e internacionales que guarden la relacién més estre-
cha con cada uno de ellos. Este proceso fortalece el sistema de justicia
arbitral, al ofrecer soluciones especializadas a los aspectos singulares de

61 Véase SprermaNN, Ole. «Individual Rights, State Interests and the Power to Waive ICSID
Jurisdiction under Bilateral Investment Treaties». En: Arbitration International. Vol. 20.
N° 2, 2004, pp. 179-211.
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arbitraje. No obstante, corresponderia sopesar ese efecto positivo con las
cargas que el fraccionamiento impondria a las partes de la controversia.

Elauge de lajurisprudencia arbitral permite advertir algunos de los
escenarios probables a causa de esta situacién. El texto propone que
durante la etapa del disefio del contrato se realice una negociacién infor-
mada acerca del impacto juridico, temporal y financiero del eventual
fraccionamiento jurisdiccional con la posibilidad de controlar sus efectos
por la via de las cliusulas especificas.

El proceso de fraccionamiento jurisdiccional se caracteriza por su
naturaleza universal. Se puede cuestionar la viabilidad de la propuesta
que sugiere tratar de controlar los procesos universales por el intermedio
de pactos individuales. Sin embargo, uno de los principios fundamenta-
les del arbitraje es el principio de la autonomia de la voluntad de las
partes. En virtud de ese principio, deben tener derecho de gozar de las
oportunidades que les ofrezca el fraccionamiento jurisdiccional en el
arbitraje o de abstenerse de ello. A
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Apuntes sobre la ejecucidn de laudos
en el Decreto Legislativo N° 1071,
nueva Ley de Arbitraje

«El arbitraje no debe ser, pues, un modelo que opere
a medias ni que ha de estar expuesto a la ortopedia
que le suministran los magistrados. En lo suyo son
jueces plenos, se les reconoce mayor libertad y es-
pontaneidad aunque siempre subordinados a las exi-
gencias —constitucionales- del proceso justo».
Augusto M. Morello

SUMARIO: 1. Cuestiones previas. 2. Andlisis de los aspectos principales de la eje-
cucién de landos arbitrales. 2.1. La jurisdiccion arbitral y su limita-
cion en la ejecucion de laudos. 2.2. Actos de ejecucion que pueden
realizar los drbitros. 2.3. Ejecucién judicial de landos arbitrales
2.4. Sobre el procedimiento de ejecucion judicial del laudo. 2.5. Sobre
la posibilidad de ejecutar laudos parciales 3. Conclusiones.

1.  CUESTIONES PREVIAS

El arbitraje, como medio alternativo de solucién de conflictos,
cuyo eje central es la voluntad de las partes de no recurrir al Estado y de
someterse a este mecanismo privado, en el que tienen la libertad de elegir
a la persona que resolverd su controversia, establecer el procedimiento

() Socia del Estudio Echecopar Abogados. Profesora de Derecho Procesal en la Univer-
sidad de Lima, en la Pontificia Universidad Catélica del Perti y en la Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas. Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Procesal.
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que consideren mis adecuado, respetando preceptos minimos que
eviten situaciones de indefensién()), y limitando al méximo la inter-
vencion estatal.

Sin embargo, esta finalidad sélo se logrard en la medida que se
cumplan tres objetivos: 7) que el tiempo que dure el arbitraje sea corto, al
punto que la solucidn a la que se arribe, sea eficiente; 7) que el costo del
mismo sea accesible; y ii7) que se satisfagan las expectativas de cumpli-
miento o ejecucion del laudo®).

Para ello debemos tener en cuenta que si bien por un lado la sumi-
si6n al arbitraje implica contar con un procedimiento esencialmente dis-
positivo, en el que la flexibilidad y voluntad de las partes, prima; por
otro, una vez emitida la decisién (o laudo), serd necesario que se cuente
con mecanismos que permitan su ejecucion, cuando la parte obligada no
esté de acuerdo con lo resuelto, y en consecuencia, no esté dispuesta a
cumplirla espontineamente. Es aqui cuando se vuelve necesaria la
interaccién con la actividad judicial.

(M) Fazzalari indica, refiriéndose a la naturaleza del arbitraje: «La disciplina de tales proce-
sos impone opinar acerca de su naturaleza privada, distinta de aquella, pablica, de los
procesos jurisdiccionales.

En efecto. Tanto las partes como el rbitro estdn relacionadas por el vinculo contrac-
tual establecido en el compromiso arbitral (...) y desarrollan su papel en el plano priva-
tistico (...). En particular, el 4rbitro no est4 por encima de los litigantes, como sucede
en cambio, con el juez, en razén de la soberania del Estado, de la cual él es un érgano:
el arbitro ostenta, en el curso del arbitraje y al finalizarlo, unos deberes, pero se trata de
deberes que se derivan no de una investidura del Estado, sino del contrato de «locatio
operis» que lo vincula a las partes.

Correlativamente, la actividad procesal de las partes envuelve facultades, poderes y
deberes, cuyo contenido puede incluso reproducir las posiciones de las partes en el
proceso jurisdiccional, pero también se distinguen porque no estdn insertas en un
proceso estatal y por no estar sujetas a los poderes coercitivos del juez». Faz-
zALARIL, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 1989, p. 323
(Traduccién libre).

@ Como ensefa Fazzalari: «el arbitraje como proceso de naturaleza privatistica, procura
obviamente menos control y revisién judicial». Fazzarari, Elio. Larbitrato. Torino:
UTET, 1997, p. 15.
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En efecto, si bien nuestra Constitucién Politica, en su articulo 139,
ha optado por recoger la tesis del caricter jurisdiccional del arbitraje®),
contradictoriamente le ha privado de uno de sus atributos esenciales: su
caricter coercitivo —potestad de hacer cumplir sus decisiones, atin ha-
ciendo uso de la fuerza—, determinando que parala ejecucion forzada del
mandato arbitral, se debera recurrir al Poder Judicial®) ().

Advertida la necesidad de interaccién entre la funcién arbitral y la
judicial, podemos sostener —siguiendo a Chocrén Giraldez(6)— que, en la
gama de formas de intervencién jurisdiccional (entiéndase, judicial), re-
sulta trascendente aquella de naturaleza complementaria, en la que la
obtencién de un resultado requiere, necesariamente, tanto de la inter-
vencién arbitral como de la judicial.

Asi, en tales casos, es necesario primero que el tribunal arbitral
haya dictado la decisién, para luego solicitar su ejecucién forzada con el

G «Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién 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 (...)» (Subrayado agregado).

&) Prieto, sehala: «¢Qué conviene més a aquellos que se benefician del apogeo del arbitra-
je, un arbitraje “contractual/civil” o un arbitraje “jurisdiccional/procesal”? (...) un ar-
bitraje lo més contractual civil posible (esto es, lo mas informal y dispositivo posible)
por lo que respecta al convenio arbitral, la designacién de los 4rbitros y el procedimien-
to arbitral en general; y lo més jurisdiccional/procesal posible en materia de ejecutorie-
dad y eficacia de cosa juzgada del laudo arbitral, pero sin un sistema de recursos contra
éste, propio de una sentencia judicial». PRIETO, J. Notas sobre la nueva Ley de Arbitraje.
Tomo L. Madrid: La Ley, 1989, p. 131.

() Amaral Santos indica: «La jurisdiccién comprende tres poderes: el de decisién, el de
coercién y el de documentacién (...).
El poder de coercién se manifiesta flagrantemente en el proceso de ejecucién, cuando
se trata de compeler al vencido al cumplimiento de la decisién. Asimismo la ejerce el juez
en los procesos de conocimiento y cautelares, como cuando ordena a las partes prestar
testimonio, determina la exhibicién de documentos, conmina o aplica sanciones». AMARAL
SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Directo Processual Civil. Vol. 1. 2da. edicién. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 71 (Traduccién libre).

) CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa. Los Principios Procesales en el Arbitraje. Barcelona:
Bosch, 1998, p. 197.
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auxilio del Poder Judicial; evidentemente, ante la negativa de la parte
obligada a darle cumplimiento.

Ahora bien, en lo que respecta a nuestra legislacion, tenemos que
desde setiembre de 2008 entré en vigencia el Decreto Legislativo N°
1071, Ley de Arbitraje (en adelante, LA), cuyo rasgo esencial es deslin-
dar la actividad arbitral, evitando en la mayor medida posible, la inter-
vencién judicial, bajo la l6gica de evitar situaciones de interferencia que
lamentablemente se dieron con frecuencia mientras estuvo vigente la
legislacién anterior.

En materia de ejecucion de laudos arbitrales, por ejemplo, son dos
los rasgos principales que van a marcar la pauta de cémo deben
interpretarse las normas contenidas en la LA:

— A diferencia de lo que ocurria bajo la vigencia de la Ley N© 26572,
Ley General de Arbitraje, actualmente derogada (en adelante,
LGA), la nueva legislacién establece claramente que los drbitros
pueden estar facultados para ejecutar sus laudos, en la medida que
medie un acuerdo de las partes en ese sentido, y evidentemente, en
tanto no sea necesario el uso de la fuerza puablica().

—  La regla respecto de la intervencién vilida del Poder Judicial en
materia arbitral —como es el caso de la ejecucion de laudos— es el
caricter residual, esto es, el Poder Judicial s6lo podré realizar aque-
llos actos que expresamente autorice la Ley de Arbitraje(®).

) «Articulo 67.- Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus landos y deci-
siones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento
arbitral aplicable.

2. Se exceptita de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discrecion
el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza
piblica. En este caso, cesard en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregard a
la parte interesada, a costo de ésta, copia de los actuados correspondientes para que recurra
a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecucion.»

®)  «Articulo 3.- Principios y derechos de la funcién arbitral.

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo, no intervendrd la auntoridad
judicial, salvo en los casos en que esta norma ast lo disponga.

()
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A continuacién desarrollaremos los aspectos que estimamos mas
relevantes en materia de ejecucién de laudos arbitrales.

2. ANALISIS DE LOS ASPECTOS PRINCIPALES DE LA EJECUCION
DE LAUDOS ARBITRALES

2.1. La jurisdiccién arbitral y su limitacion en la ejecucion de
laudos

Acerca del momento en que cesa la jurisdiccion de los drbitros, a
diferencia de la LGA —que no regulaba este tema—, la LA es clara al
sefialar en el articulo 60°() que las funciones del tribunal arbitral cesan al
resolver definitivamente la controversia, esto es, al emitirse el laudo, asi
como las resoluciones que lo rectifican, interpretan, integran o excluyen,
de ser necesarias(10).

Por lo indicado, podemos afirmar que, en principio, los drbitros no
tendrian potestad para ejecutar el laudo que total o parcialmente pone
fin a la controversia.

El sustento de esta posicion se encuentra en la exclusividad que el
Estado se ha reservado en el ejercicio de las facultades de imperium,

O «Articulo 60.- Terminacién de las actuaciones.

1. Las actuaciones arbitrales terminardn y el tribunal arbitral cesard en sus funciones con el
lando por el que se resuelva definitivamente la controversia y, en su caso, con las rectificaciones,
integraciones y exclusiones del lando, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67”.

(19 Nuestra legislacion recoge una posicién clara de la doctrina, en este sentido. Asi, refi-

riéndose a la conclusién de la funcién arbitral, Fazzalari indica: «A su vez, el arbitro
ritual (refiriéndose a lo que en nuestro sistema serfa el equivalente a un arbitro de
derecho), agota su propia labor mediante el acto de disposicién plasmado en su propio
juicio, pero emitido gracias al poder que las partes le han conferido» (Traduccién libre).
Fazzavari, Elio. Instituzioni Di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 1989, p. 324.

De igual manera, Caivano —comentando el articulo 53 de la Ley General de Arbitraje
peruana, actualmente derogada— sefiala: «Si bien en principio con el dictado del laudo
se agota la jurisdiccién de los drbitros, existen ciertas actuaciones seguidas por éstos
con posterioridad. Por lo pronto, deberdn notificarlo a las partes, para lo cual se esta-
blece un plazo de 5 dfas de haber sido emitido». Cavano, Roque. Negociacién, Conci-
liacién y Arbitraje. Lima: APENAC, 1998, p. 298.
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inherentes a la funcién jurisdiccional; encontrindose vedado el uso de la
fuerza por los particulares, entre ellos, los 4rbitros.

Al respecto, Lohmann sostiene: «(...) Tanto por la naturaleza del
arbitraje como por el alcance de la misién que las partes encomiendan a
los arbitros, éstos no gozan ni del poder real ni del poder juridico para
imponer con caricter forzoso la ejecucién de su decisién como senten-
cia. Lamisién de ellos termina al pronunciar y notificar el laudo, salvo las
aclaraciones que las partes puedan pedirles(11)».

En esta misma linea, Cremades refiriéndose a la potestad de ejecu-
cién de los arbitros afirma que «es una actividad inexpropiable de la
autoridad judicial, precisamente porque los arbitros llegan hasta donde
alcanza la voluntad de las partes: mas alld escapa a su competencia y solo
el juez puede forzar a alguien, si fuera necesario en forma coactiva, a
cumplir lo establecido en la sentencia(12)».

Sin embargo, y a propésito de la cita de Cremades, estimamos
importante rescatar lo siguiente: los drbitros llegan hasta donde alcanza la
voluntad de las partes: mds alld escapa a su competencia. En consecuencia,
nada obsta a que las partes atribuyan a los 4rbitros facultades de ejecu-
cién, siempre que éstas no sean contrarias a la Ley, es decir, no impliquen
el uso de la fuerza puablica.

Esta es precisamente la posicién adoptada tanto por nuestro
ordenamiento arbitral derogado, concretamente en el articulo 83 de
la LGA(13), como por la nueva legislacion, en el articulo 67 de la

(1) Lonmann Luca DE Tena, Guillermo. EI Arbitraje. Volumen V. 4ta. edicién. Lima:
Biblioteca Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1993, p. 167.

(12)  CremADES, Bernardo. Estudios sobre arbitraje. Madrid: Pons, 1977, p. 196.
) «Articulo 84.- El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente al de

una sentencia y es eficazy de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes.

Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes a quienes corresponda hacer-
lo, el interesado podrd solicitar su ejecucion forzosa ante el Juez Especializado en lo Civil
del lugar de la sede del arbitraje que corresponda en la fecha de la solicitud, cuando no
bubiera podido ser ejecutado por los propios drbitros o por la institucién organizadora en
rebeldia del obligado, con las facultades gue aguéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el
convenio.» (Subrayado agregado).
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LA (4, que han reconocido que si bien los arbitros carecen de soberania
para realizar actos de imperium, ello no obsta a que puedan realizar actos
destinados a lograr el cumplimiento de los mandatos contenidos en su
g p
laudo, siempre que esta potestad de ejecucién haya sido conferida por las
pre queestap j yasidoc p
partes, y se encuentre dentro de los margenes que autoriza la ley.

Asi, atendiendo a que la competencia arbitral proviene de la volun-
tad de las partes, las potestades del tribunal arbitral serdn precisamente
aquellas atribuidas por las primeras en el respectivo convenio arbitral o
en el procedimiento al que se sometieron para la tramitacién del arbitra-
je, el cual puede estar contenido en el Convenio Arbitral, en el Acta de
Instalacién, o en el Reglamento de lainstitucién que administra el proce-
s0, si asf las partes lo han acordado.

Ahora bien, una posicién con la cual discrepamos, es lo dispuesto
en el articulo 67 de la LA, al exceptuar de la potestad de los drbitros,
incluso el «dictar» mandatos que impliquen el uso de la fuerza publica, y
haber establecido que en el supuesto que ésta sea necesaria, el tribunal
arbitral «cesard en sus funciones sin responsabilidad»(15).

En efecto, estimamos que el hecho que los 4rbitros no puedan
realizar directamente actos que impliquen el uso de la fuerza para el
cumplimiento del laudo, no obsta a que puedan ordenar las medidas de

%) Articulo 67.- Ejecucién arbitral.

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus laudos y decisio-
nes, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento
arbitral aplicable.

2. Se exceptita de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discrecion
el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza
piiblica. En este caso, cesard en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregard a
la parte interesada, a costo de ésta, copia de los actuados correspondientes para que recurra
a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecucién».

(15 «Articulo 67.- Ejecucién arbitral

(...)

2. Se exceptiia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discrecién,
el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza
piblica. En este caso, cesard en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregard a
la parte interesada, a costo de esta, copia de los actuados correspondientes para que recurra
a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecucién».

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 10 K16}



ANA MARIA ARRARTE ARISNABARRETA

ejecucién que correspondan, oficiando al Poder Judicial para que las haga
efectivas, precisamente en el ejercicio del imperium que le estd reservado
con caracter exclusivo. Es mis, no encontramos ninguna razén valida que
impida que la ejecucién pueda llevarse a cabo de acuerdo a estos términos.

Por lo indicado, compartlmos la op1n10n de Caivano, de quien
refiriéndose alos actos que requieren el ejercicio de la fuerza para lograr
su cumplimiento debido a la reticencia de las partes, sefiala: «Entende-
mos que debe tener igual tratamiento al de un oficio proveniente de un
juez ordinario de otra jurisdiccion. (...) Sibien las razones por las cuales
ambos carecen de imperium son diferentes (el juez porque su jurisdic-
cién estd limitada a un territorio diferente; el arbitro porque la suya estd
privada de este atributo), la situacién resulta desde todo punto de vista,
equiparable, ya que las normas generales prevén el auxilio de los jueces
que gozan de imperium para suplir esta carencia (16)».

En estricto, no estimamos que exista una razén que justifique que
en nuestro sistema arbitral los drbitros puedan dictar mandatos que im-
pliquen el uso de la fuerza para dar cumplimiento a las decisiones que
emitan durante el proceso arbitral —-como es el caso de la asistencia judi-
cial para la actuacién de medios de prueba(1?) o la ejecucién de medidas
cautelares(18—y no respecto del laudo mismo.

Mis aln, en nuestra opinion, si las partes han atribuido al tribunal
arbitral la potestad de ejecucion, lo que corresponde es que continde

(16) - Carvano, Roque. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p. 231.

A7) «Articulo 45.- Colaboracién judicial.

()

3. A menos que la actuacion de la prueba sea manifiestamente contraria al orden piblico
o a leyes probibitivas expresas, la autoridad judicial competente se limitard a cumplir, sin
demora, con la solicitud de asistencia, sin entrar a calificar acerca de su procedencia y sin
admitir oposicién o recurso alguna contra la resolucion que a dichos efectos dicte».

(8 «Articulo 48°.- Ejecucién de medidas cautelares dictadas por el tribunal arbitral.
()
2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de ejecucion
judicial, la parte interesada recurrivd a la autoridad judicial, quien por el solo mérito de

as copias del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la decision cautelar,
/ del d to g dite | t del arbitraje y de la d tel.
procederd a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposicién alguna».
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teniendo el control respecto del cumplimiento de una decisién que él
mismo dicté y que obedece a hechos que conoce perfectamente, estando
ademds en aptitud de disponer las medidas que sean necesarias para lograr
su ejecucidn, sin que para ello se requiera del inicio de un proceso judicial.

No parece razonable ni juridicamente sustentable que, pese a que
expresamente las partes atribuyeron al tribunal arbitral la potestad de
ejecucidn, éste, «a su sola discrecién» pueda dejar de ser competente si
considera necesario dictar una medida que implique un pedido de asis-
tencia judicial para el uso de la fuerza publica.

2.2. Actos de ejecucion que pueden realizar los arbitros

Los actos de ejecucién que puede realizar el tribunal arbitral, en la
medida que no implican el uso de la fuerza, pueden ser clasificados en dos
(02) grandes rubros:

—  Mandatos cuya ejecucién alcanza tinicamente a las partes que cele-
braron el convenio arbitral y otorgaron esta potestad al tribunal,
bastando para ello la notificacién a la parte obligada.

—  Mandatos cuya ejecucion involucra a terceros que no se sometie-
ron a la autoridad arbitral.

En el primer supuesto (mandatos cuya ejecucién se limitaala noti-
ficacién a la parte obligada), queda claro que no existirfa impedimento
alguno para que estas decisiones puedan ser ejecutadas por los arbitros.

Por ejemplo, la orden de no ejecucién o de constitucién de una
carta fianza destinada a garantizar la ejecucién de un contrato.

En el segundo supuesto (mandatos cuya ejecucién involucra la
actividad de terceros), la conclusion es menos obvia, pues estamos fren-
te a sujetos que no se sometieron a la jurisdiccién arbitral, pese a lo cual
reciben un mandato del tribunal arbitral.

En nuestra opinion, los rbitros si estdn en aptitud de dirigir man-
datos hacia terceros, los mismos que deben proceder a su cumplimiento.

Asi por ejemplo, la inscripcién de una transferencia de propiedad
en Registros Pablicos, no debe requerir de la expedicién de partes judi-
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ciales, siendo suficiente que éstos sean expedidos por el propio tribunal
arbitral que dict6 el laudo, pues el mandato dirigido alaautoridad registral,
proviene de un 6rgano con competencialegalmente establecida paraello,
mds atn si la propia Constitucién ha atribuido al arbitraje la calidad de
«jurisdiccion».

Lo mismo ocurriria con la ejecucién de mandatos de retencién por
las instituciones bancarias y financieras, quienes deben retener y poste-
riormente entregar los fondos del obligado a dar cumplimiento al laudo
arbitral que lo condena.

Ahorabien, lo que sies evidente es que si estos terceros se niegan a
dar cumplimiento al mandato arbitral, los drbitros no estdn en aptitud de
aplicarles medidas coercitivas. En este supuesto, serd necesario recurrir a
la via judicial, para que actuando en su rol complementario, haga uso del
imperium y determine la ejecucion forzada del mandato arbitral.

Precisamente para evitar situaciones como la descrita, en las que la
inejecucién de un mandato arbitral podria no tener ninguna consecuen-
cia, lo que determina su total ineficacia —salvo que se recurra al Poder
Judicial, claro estd—la LA ha previsto en su Segunda Disposicién Com-
plementaria, la existencia de «Convenios de Ejecucién», que son aque-
llos que «las instituciones arbitrales podrdn celebrar (...) con instituciones
piblicas o privadas a efectos de facilitar la ejecucion de medidas cautelares o
laudos a cargo de tribunales arbitrales».

Hasta la fecha no tenemos conocimiento de la celebracién de al-
gtin «Convenio de Ejecucién»; sin embargo, es evidente que el éxito de la
ejecucion arbitral de los laudos, y con ello de la institucién del arbitraje
en si misma, depende en gran medida de que instituciones no vinculadas
directamente por un acuerdo entre las partes, como es el caso de las
bancos y financieras, Registros Publicos, CONASEYV, etc., ejecuten como
obligatorias, las decisiones arbitrales, sin necesidad de recibir para ello
un mandato judicial que las obligue.

2.3. Ejecucion judicial de laudos arbitrales

Inicialmente, es de sefialar que nuestra legislacion arbitral vigente,
si bien no equipara el laudo con una sentencia judicial, denominandole
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titulo ejecutivo —a diferencia de lo que establecia la LGA(19)—, le atribuye
la misma eficacia juridica y practica, al establecer en el articulo 59 de la
LA que todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumpli-
miento desde su notificacion a las partes, atribuyéndole el caricter in-
mutable y coercitivo propio de la autoridad de cosa juzgada.

Sin embargo, una modificacién realmente importante incorpora-
da por la LA, es que para la ejecucion del laudo, no requiere que éste
tenga la calidad de firme, esto es, que haya transcurrido el plazo para su
impugnacién —arbitral o judicial-(29), sin que la parte perjudicada haya
interpuesto contra él, recurso de anulacién, o cuando habiéndolo hecho,
el Poder Judicial haya desestimado la pretensién impugnatoria, confir-
mando la validez del laudo@Y).

Asi, la calidad de «definitivo» y ejecutable que la LA atribuye al laudo
una vez notificado, no implica que esta decision sea también firme, pues la
misma norma —ain cuando de manera excepcional- permite su impugna-
ci6n paralela a través del recurso de anulacién ante el Poder Judicial@2).

(19 En efecto, la LGA establecfa en su articulo 83 que el laudo arbitral «tiene valor equiva-

lente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento (...)».

(29 Recordemos que la LGA derogada, prevefa la posibilidad de que un laudo sea impugna-

do via recurso de apelacién, que podia tramitarse ante una segunda instancia arbitral o
judicial, o via recurso de anulacién, que sélo cabia interponerse ante el Poder Judicial.

@1 Al respecto estimamos pertinente citar la opinién de Alvarez Rodriguez recogida por CAN-

TUARIAS SALAVERRY, en los siguientes términos: «(...) la eficacia del laudo estd subordinada a
que este pueda considerarse como firme. La firmeza del mismo se produce bien porque
contra el mismo no se ha interpuesto el recurso de anulacién, o bien porque interpuesto el
mencionado recurso este haya sido desestimado. El efecto que produce, como hemos apun-
tado, es de cosa juzgada, la cual debe ser contemplada en una doble vertiente: como
cosa juzgada formal, suponiendo que no se es susceptible de ser atacada; y como cosa
juzgada material, que impide que se abra un nuevo proceso sobre lo que ya ha sido
juzgado por el 4rbitro/s con tal que exista identidad de sujetos, objeto y actividad
arbitral concluida». Alvarez Rodriguez, Aurelia. «Formacién, contenido y efectos
del laudo arbitral en la Ley Espafiola de Arbitraje». En: Revista de la Corte Espariola
de Arbitraje. Vol. V. Madrid: Civitas, 1998-1989, citada por CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Lima: UPC, 2007, p. 410.

(@2 Articulo 62.- Recurso de anulacion.

1. Contra el laudo sélo podrd interponerse recurso de anulacién. Este recurso constituye
la sinica via de impugnacion del laudo y tiene por objeto la revisién de su validez por
las causales taxativamente establecidas en el articulo 63.
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En efecto, como sabemos, si bien la decisién arbitral sobre el fon-
do de la controversia, no podra ser materia de revisiéon por el Poder
Judicial, s podré serlo la validez misma del laudo, para lo cual se verifica-
ran aspectos formales pero esenciales como: 7) Si existe un convenio
arbitral por el cual las partes atribuyeron a los 4rbitros «jurisdiccién»
para resolver su caso concreto; 77) si el ordenamiento juridico permite
someter a arbitraje la materia objeto del convenio; 7:7) si el tribunal arbi-
tral ha sido conformado de la forma acordada por las partes; iv) si las
partes han podido hacer valer sus derechos en el arbitraje; y v) si los
arbitros han resuelto dentro del plazo acordado por las partes, esto es,
dentro del plazo en el que éstas les atribuyeron «jurisdiccién» para deci-
dir su controversia.

En consecuencia, podria ocurrir perfectamente que un laudo se
ejecute, pese ano ser firme, pero que luego seaanulado como consecuen-
cia de la decision judicial recaida en el recurso de anulacién interpuesto
por la parte desfavorecida, lo cual serfa sumamente grave, y en muchos
casos, generarfa situaciones de muy dificil reversion.

Entendemos que esta es una opcién legislativa riesgosa pero con-
cientemente adoptada, en base a una evaluacién de «costo-beneficio».
En efecto, si bien el peligro antes mencionado existe, los casos de laudos
anulados judicialmente son excepcionales, por lo que esta posibilidad real,
se reduce al minimo, frente a la ventaja que tiene la ejecucion inmediata,
ante la posibilidad de que la interposicién del recurso de anulacién, sélo
tenga como propésito evitar que el laudo pueda ser ejecutado.

Ahora bien, la inica manera de suspender la ejecucién, es que ello
sea ordenado por el Poder Judicial, para lo cual serd imprescindible que
quien lo solicita otorgue una «garantia de cumplimiento»23) equivalente
al monto ordenado en el laudo —de contener un mandato de condena—o

2. Elrecurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Estd probibido bajo
responsabilidad pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de

la decisién o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el
Tribunal Arbitral».

23 La garantfa de cumplimiento se encuentra regulada en el articulo 66 de la LA, como
tinico mecanismo contemplado para suspender la obligacién de cumplimiento del laudo
y su ejecucién arbitral o judicial.
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aaquél determinado por el tribunal arbitral o por la Corte Superior, para
estos efectos.

Cabe citar aqui la parte pertinente de la Exposicién de Motivos del

Proyecto Modificatorio de la LGA, elaborado por la Comisién Técnica
creada por Resolucién Ministerial N© 027-2006-JUS de fecha 25 de ene-
ro de 2006, que en gran parte dio lugar ala LA vigente.

Asi, entre una de las reformas urgentes propuestas por la Comi-

sién se sefala:

«f. Establecer una mejor regulacion de la ejecucion de laudo y,
en particular, de la posibilidad de suspender los efectos, para lo
cual deberd por regla general garantizarse el cumplimiento de
lo ordenado como requisito previo para solicitar su anulacion».

Por otro lado, refiriéndose a esta propuesta, precisa:

«Se pretende de esta manera desincentivar la interposicion ma-
liciosa de los recursos de anulacién. El laudo es vinculante y
ejecutable asin cuando se encuentre pendiente el recurso de anu-
lacién. Solo podrd suspenderse su ejecucion ofreciendo la ga-
rantia de cumplimiento respectiva»(24).

(24)

Sin duda, la Comisién Técnica recogié la posicién ya expresada con anterioridad por
CANTUARIAS SALAVERRY, quien refiriéndose a este tema sefialé: «Nos enfrentamos pues
auna situacién en la que el vencedor en un arbitraje tiene que esperar no menos de seis
meses para que, recién después de que el Poder Judicial confirme la validez del laudo
arbitral, pueda proceder a su ejecucién.

Al mismo tiempo, todos sabemos que la gran mayoria de veces los recursos de anula-
cién son planteados sin que exista una causal de anulacién vilida y con el dnico objeti-
vo de demorar, indebidamente, la ejecucién de los laudos arbitrales. En efecto, si bien
no existen estadisticas oficiales, se conoce que el Poder Judicial peruano solo en conta-
das oportunidades ha anulado laudos arbitrales. Esto se debe, entre otros, a la correcta
actitud que viene mostrando la gran mayorfa de magistrados frente al arbitraje y, ade-
mas, al limitado nimero de las causas de anulacién.

Ante esta situacién, consideramos que de manera urgente debe reformarse la LGA,
con la finalidad de que la interposicién y pendencia del recurso de anulacién, no sus-
penda la ejecucién de un laudo arbitral, salvo que la Corte que conoce de esa causa dicte
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Habiendo definido que el laudo arbitral es ejecutable, ain cuando
esté siendo materia de impugnacion en la via judicial —salvo que los efec-
tos de la decisién cuestionada hayan sido suspendidos—, es de precisar
cual es el rol que debe cumplir el juez encargado de la ejecucion.

Al respecto, debemos senalar que la funcién del Poder Judicial en
este caso, no es la de emitir una sentencia, ni la de revisar la actividad
realizada en el proceso arbitral, se trata simplemente de cumplir un rol
complementario, que consiste en proveer al laudo de la fuerza coercitiva
de la que carece, en tanto, como hemos sefialado reiteradamente, ésta ha
sido reservada al Estado(25).

El propésito de la intervencién judicial serd contribuir a que el
mandato arbitral logre su eficacia a través de la satisfaccion practica de
los derechos en discusion, ante la resistencia de la parte obligada a cum-
plirlo, mas no generar certeza alguna respecto de lo decidido, pues ésta
ya fue conferida por el laudo.

Asi, el juez no se encuentra en aptitud de realizar un anilisis res-
pecto de la decisiéon materia de ejecucion, por lo que carece de compe-
tencia para pronunciarse sobre su justicia, razonabilidad o legalidad, y
con mayor razén estd impedido de modificarla, aclararla o analizar los
hechos o los medios de prueba ofrecidos para demostrar la certeza de las
afirmaciones que sirvieron de sustento para la emisién del laudo(26).

Los tnicos aspectos que el Organo Jurisdiccional (entiéndase, el
Poder Judicial) podré verificar una vez presentada la solicitud de ejecu-
ci6n del laudo arbitral, sera: 7) Que se adjunte copia completa del laudo

una medida cautelar expresa de suspensién de la ejecucién, en cuyo caso se deberd
ordenar, necesariamente el otorgamiento de las garantias respectivas».

CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje Comercial iy de las Inversiones. Op. cit., p. 418.

@5 Ver CavANO, Roque. Arbitraje. Op. cit., p. 241.

(26)  «Aquél que voluntariamente acepté ser juzgado por éstos no puede luego desconocer
la fuerza vinculante del pronunciamiento dictado por las personas a quienes encomen-
dé esa funcién, ni volver a proponerlas ante ningtin otro tribunal judicial ni arbitral.
Pero tal limitacién también alcanza a los jueces ya que mis alld de la competencia que
pueda surgir a favor de ellos a través de los recursos que el convenio arbitral o la ley de
arbitraje autoricen, carecen de potestad para revisar el contenido del laudo consentido».

CarvaNo, Roque. Negociacién, Conciliacion y Arbitraje (...), pp. 298-299.
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arbitral y de las resoluciones que lo rectifican, interpretan, integran y/o
excluyen, de ser el caso, en tanto constituyen el titulo ejecutivo; iZ) que, en
los casos en que las partes hayan conferido a los 4rbitros potestad de ejecu-
ci6n, el tribunal arbitral haya emitido la resolucién por la cual determine que
es necesaria la asistencia de la fuerza pablica; i1z) que la obligacién sea exigi-
ble de acuerdo alos términos del propio laudo; 7v) que el ejecutado no haya
cumplido con el pago; y v) que los efectos del laudo no se encuentren
suspendidos. Cabe indicar que, si bien la norma no lo indica de manera
expresa, es claro que la ejecucion de laudo debe ser suspendida en cualquier
momento, si se acredita la declaracion de suspension de los efectos del lau-
do, emitida por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

Ahorabien, un aspecto que genera discusién —ciertamente en doc-
trina, pues en la prictica hasta el momento no se conoce de ningtn caso
al respecto—es si el juez se encuentra en aptitud de rechazar la ejecucién
debido a que lo resuelto no era arbitrable de acuerdo a nuestro ordena-
miento juridico, o lo decidido es contrario al orden publico.

Alrespecto CAIVANO, refiriéndose ala necesidad de limitar al méxi-
mo la intervencién judicial en lo que respecta a la ejecucion del laudo
arbitral, sefala: «Esta premisa debe ser comprendida por el tribunal judicial a
fin de evitar que se desvirtiie el sentido y la razén de su intervencién. La
tnica excepcion admisible a esta regla deberd ser el supuesto en que el juez
advierta que la medida decretada por los drbitros atenta de manera ostensi-
ble contra una norma de orden pitblico@7)».

Por otro lado, CHOCRON GIRALDEZ, comentando el articulo 55
de la Ley de Arbitraje espafiola, sostiene: «En consecuencia, puede con-
cluirse que el control de oficio por el juez respecto del fondo, se reduce al
caso en que no se hubiera interpuesto recurso de anulacion contra el lando
v, en ese caso, s6lo se cirie a los casos de haber resuelto en el arbitraje un
objeto que no podia serlo y a los casos en que el laudo fuera contrario al
orden priblico(28)».

Sobre el particular es de indicar que la LA no ha previsto este tema,
sin embargo, consideramos que la posicién del legislador nacional puede

@) Ibidem, p. 241.

28)  CHOCRON GIRALDEZ, Los Principios Procesales en el Arbitraje, Op. cit., p. 207.
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desprenderse de una interpretacion de los principios que fija la Ley res-
pecto de la intervencién judicial.

Asi, elinciso 1 delarticulo 3 establece: «1. En los asuntos que se rijan
por este Decreto Legislativo no intervendrd la autoridad judicial, salvo en
los casos en que esta norma asi lo disponga». En consecuencia, del texto de
la norma se desprende que, en lo que respecta a la actividad judicial
vinculadaaun proceso arbitral, nuestros jueces solo podran realizar aque-
llo que se encuentre autorizado por la LA.

En esta linea tenemos que la LA ha autorizado el control judicial de
oficio de la validez del laudo, cuando la materia no es arbitrable o afecta el
orden publico, pero Ginicamente en un caso concreto: en la revisién poste-
rior que puede realizar el Poder Judicial al resolver el recurso de anulacién.

Especificamente, los incisos 3y 6 del articulo 63 de la LA, determi-
nan que estos aspectos pueden ser invocados por el juez —en este caso,
por la Corte Superior— para declarar invilido el laudo, atn cuando la
parte impugnante no los haya propuesto como causal de anulacién.

En consecuencia, el juez s6lo podra actuar de oficio en el supuesto
mencionado, més no estd autorizado a rechazar la ejecucién del laudo
invocando la afectacién al orden publico o el cardcter no arbitrable de la
materia resuelta.

2.4. Sobre el procedimiento de ejecucién judicial del laudo

Veamos ahora aspectos puntuales del procedimiento aplicable a la
ejecucion del laudo arbitral por parte del Organo Jurisdiccional.

Un primer punto, es dejar claro que nuestros jueces deberan apli-
car la LA, en todos los casos en los que las disposiciones previstas en el
Cédigo Procesal Civil (en adelante, CPC) para el proceso de ejecucién
(nos referimos al Proceso Unico de Ejecucién), sean incompatibles con
lo regulado en el ordenamiento arbitral.

As, la Décima Disposicién Complementaria de la LA ha previsto ex-
presamente que, en caso de conflictos normativos —esto es, cuando lamisma
materia estd regulada de manera distinta e incompatible en dos ordenamien-
tos—, sus disposiciones priman sobre aquellas contenidas en el CPC.
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Porlo indicado, los jueces deberdn aplicar el procedimiento previsto
para la ejecucion de laudos en el articulo 68 de la LA®9), y s6lo en aquello
no regulado, podran aplicar los aspectos del procedimiento de ejecucién
contemplados en el CPC; sin embargo, si alguna disposicién de este cuer-
po legal, contrarfa la normatividad arbitral, no podra ser aplicada.

Veamos entonces, como se encuentra regulado el procedimiento
de ejecucién judicial de los laudos en la LA, advirtiendo las modificacio-
nes incorporadas, asi como las particularidades propias, en relacién a lo
previsto en el Proceso Unico de Ejecucién regulado en el CPC.

Titulo ejecutivo: La LA establece que una vez notificado el laudo,
y de ser el caso, las resoluciones que lo interpretan, rectifican, integran o
excluyen, es ejecutable, con lo cual prevé la ejecucion del laudo arbitral,
atin cuando no sea firme, pues —como sabemos— existe la posibilidad de
solicitar su revisién en la via judicial, a través del recurso de anulacién.

Como mencionamos previamente, en este tema, se presenta una
diferencia importante en relacién a lo que se encontraba previsto en la
LGA. Dicha norma disponia que la sola interposicién del recurso de
anulacién, suspendia la ejecucién del laudo, por lo que éste s6lo tenia la
calidad de titulo ejecutivo, cuando habia adquirido la calidad de firme,
sea por consentido o ejecutoriado.

@) «Articulo 68.- Ejecucion judicial

1. La parte interesada podrd solicitar la ejecucion del lando ante la autoridad judicial
competente acompariando copia de éste y de sus rectificaciones, interpretaciones, inte-
graciones y exclusiones y, en su caso, de las actuaciones de ejecucion efectuadas por el
tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el numeral
anterior, dictard mandato de ejecucion para que la parte ejecutada cumpla con su obli-
gacién dentro de un plazo de cinco (05) dias siguientes, bajo apercibimiento de ejecu-
cién forzada.

3. La parte ejecutada sélo podrd oponerse si acredita con documentos el cumplimiento de
la obligacién requerida o la suspensién de la ejecucion conforme al articulo 66°. La
autoridad judicial dard traslado de la oposicién a la otra parte por el plazo de cinco (5)
dias. Vencido este plazo, resolverd dentro de los cinco (5) dias siguientes. La resolucién
que declara fundada la oposicién es apelable con efecto suspensivo.

4. La autoridad judicial esta probibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que
entorpezcan la ejecucion del laudo».
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Ahora bien, el CPC (articulo 688) ha regulado el denominado
Proceso Unico de Ejecucion, el cual se inicia en mérito de determinados
instrumentos a los que les ha atribuido la calidad de titulo ejecutivo,
entre ellos tenemos los «laudos judiciales firmes»G9).

Sin embargo, debemos tener en cuenta que la LA entré en vigencia
con posterioridad al D. Leg. N° 1069, norma que modific6 el CPC en
materia comercial, ello implicarfa —en nuestra opinién— que esta disposi-
cién, en el extremo que establece que los laudos que constituyen titulos
ejecutivos son aquellos que tienen la calidad de «firmes», habria sido
modificada por lanorma posterior y especial en materia arbitral, en tanto
contiene una regulacién incompatible, y en ese supuesto, las disposicio-
nes procesales de la LA, priman sobre cualquier otro ordenamiento.

Competencia: El inciso 3 del articulo 8 de la LA ha dispuesto que
la competencia por la materia corresponderd al juez especializado en lo
comercial o en su defecto —de no haberlo- al juez civil, y en funcién al
territorio, serd competente el juez del lugar del arbitraje (sede del tribu-
nal) o el del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

Cabe sefialar que con la legislacién anterior, la competencia para
conocer este tipo de procesos era la del juez comercial, pero sélo del
lugar de la sede del arbitraje.

El CPC (articulo 690-B3Y) sefala, en cambio, que son los jueces
especializados en lo civil, o los jueces de paz letrados —dependiendo de la

GO «Articulo 688.- Titulos ejecutivos

Solo se puede promover ejecucion en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judicial o
extrajudicial, segiin sea el caso. Son titulo ejecutivos los siguientes:

1. Las resoluciones judiciales firmes;
2. Los landos arbitrales firmes;
3. Las Actas de Conciliacién de acuerdo a ley;

().
GO «Articulo 690-B.- Competencia

Es competente para conocer los proceso con titulo ejecutivo de naturaleza extrajudicial el
Juez Civily el de Paz Letrado. El Juez de Paz Letrado se competente cuando la cuantia de
la pretension no sea mayor de cien Unidades de Referencia Procesal. Las pretensiones que
superen dicho monto son de competencia del Juez Civil.

(o..)»
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cuantia de lo pretendido— los competentes para conocer del Proceso
Unico de Ejecucién, por lo que nos encontramos frente a una disposi-
cién procesal que resulta inaplicable para efectos de la ejecucion judicial
de un laudo arbitral.

Contradictorio: La LA ha establecido en su articulo 68 que el dere-
cho de contradiccién al mandato de ejecucion (al que denomina oposi-
cién) sélo podri ejercerse en la medida que se invoque: 1) El cumplimiento
de lo ordenado en el laudo; o i1) haberse interpuesto recurso de anulacién
delaudo ante el Poder Judicial, otorgindose la «garantia de cumplimiento»
que permite suspender sus efectos, hasta que el laudo quede firme.

En definitiva, esta regulacion es bastante mas precisa que aquella
contenida en la LGA, que establecia que se podian admitir oposiciones
basadas en lainterposicion de los recursos de apelacién o de anulacién ante
el Poder Judicial —en cuyo caso se suspendia la ejecucion—, o en «razones de
cumplimiento», con lo cual el margen de las oposiciones era sumamente
amplio(32), entorpeciéndose con ello el sentido de este proceso.

Por otro lado, el CPC (articulo 690-D33)) dispone que, la contra-
diccién para titulos ejecutivos distintos a los judiciales, podrd fundarse en:

G2 «Articulo 84.- El laudo se ejecutard como una sentencia, sin admitir otra oposicion que la
que se fundamenta acreditando documentalmente la interposicion y pendencia de la ape-
lacién ante una segunda instancia arbitral o de la apelacién o anulacién ante el Poder
Judicial, en cuyo caso el Juez suspenderd la ejecucion. El juez, bajo responsabilidad, sin
tramite alguno, declarard improcedente de plano cualquier oposicion, basada en razones
distintas al cumplimiento».

B3 Articulo 690-D.- Contradiccion
Dentro de cinco dias de notificado el mandato ejecutivo, el ejecutado puede contradecir la
ejecucion y proponer excepciones procesales o defensas previas.
En el mismo escrito se presentardn los medios probatorios pertinentes; de lo contrario, el
pedido serd declarado inadmisible. S6lo son admisibles la declaracién de parte, los docu-
mentos y la pericia.
La contradiccién sélo podrd fundarse segin la naturaleza del titulo en:
1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el titulo;
2. Nulidad formal o falsedad del titulo; (...)
3. La extincién de la obligacién exigida.
Cuando el mandato se sustente en titulo ejecutivo de naturaleza judicial, sélo podrd for-
mularse contradiccion, dentro del tercer dia, si se alega el cumplimiento de lo ordenado o
la extincién de la obligacién, que se acredite con prueba instrumental,
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i) Inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el titulo; iz)
nulidad formal o falsead del titulo; y777) extincién de la obligacion exigida.

Como podemos advertir, la segunda causal de contradiccién no es
aplicable alos procesos de ejecucion de laudo, pues para ello se ha previs-
to la revisién judicial a través del recurso de anulacién.

Impugnacién: El inciso 3 del articulo 86 de la LA, establece que la
decisién que declara infundada una oposicién al mandato de ejecucion de
laudo, y que en consecuencia, manda continuar con su ejecucién forzada,
no es impugnable, habiéndose prohibido al juez toda posibilidad de con-
ceder algtin tipo de recurso que pueda dilatar o entorpecer la ejecucion.

Sélo cabe impugnacion —via apelacién— cuando se declare fundada
la oposicién, esto es, cuando la decisién judicial es por no continuar con
la ejecucidn, sea porque la obligacién contenida en el laudo ha sido cum-
plida, o porque se ha demostrado la interposicién de recurso de anula-
cién contra el laudo, habiéndose ademas suspendido su eficacia con la
garantia de cumplimiento correspondiente.

En este punto, la LA ha incorporado cambios transcendentes res-
pecto de lo que contemplaba la LGA. En efecto, lanorma derogada, en el
dnimo de garantizar la eficaciay celeridad en la ejecucion, disponia en su
articulo 86(34) que todos los autos expedidos en el proceso de ejecucion,
no era susceptibles de impugnacién alguna.

De este modo, la norma era tan clara como absurda, pues en los
casos en los que no se amparaba la contradiccién, con lo cual no habia
lugar a la ejecucién del laudo, tampoco se podia impugnar, lo que nos
llevaba al despropésito de encontrarnos frente a un mandato arbitral que
si bien era firme, obligatorio e inmutable, también era perfectamente
inttil, en tanto no tenfa posibilidad alguna de hacerse efectivo, lo que
afectaba el derecho a la tutela jurisdiccional y determinaba la inconstitu-
cionalidad de la norma.

La contradiccién que se sustente en otras causales serd rechazada liminarmente por el juez,
siendo esta decision apelable sin efecto suspensivo».
G4 «Articulo 86.- Los autos en la etapa de ejecucion no son susceptibles de medio impugnatorio
alguno. Estd probibido al juez ejecutor, bajo responsabilidad, admitir apelaciones o articula-

ciones que entorpezcan la ejecucion del laudo, siendo nula la resolucién respectivas.
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En nuestra opinidn, esta limitacién a la capacidad impugnatoria,
al extremo en el que se encontraba prevista en la LGA, vulneraba el
debido proceso, lo que determinaba que algunos jueces —haciendo uso
del control difuso de la constitucionalidad de las leyes— optardn por no
aplicarla y conceder impugnaciones contra las decisiones emitidas en
ejecucion, invocando para ello la garantia de la doble instancia prevista
en nuestra Constitucion.

Sin embargo, la falta de criterios jurisdiccionales uniformes res-
pecto de la aplicacién o no de la norma, determiné la ausencia de
previsibilidad sobre este tema, por lo que la duracién de los procesos de
ejecucion de laudo era tan incierta como el tramite que tendrfa.

Con la LA, la capacidad impugnatoria, ha sido restringida (a los
casos en los que se declare fundada la oposicién) mas no eliminada, sin
embargo, existen problemas en la aplicacién prictica de la norma, que
requieren algin tipo de solucién normativa, o de pleno jurisdiccional
que determine su correcta aplicacion.

Asi tenemos, los siguientes:

*  Laejecucidn de laudos en el extremo referido al pago de costas y
costos.

Suele ocurrir que los laudos arbitrales ordenan el pago de costas y
costos, sin embargo éstos no son liquidados en la via arbitral, de
este modo, la decision arbitral recae sobre el concepto «costas y
costos» mas no sobre un monto especifico.

Ello determina que sea el Organo Jurisdiccional que tiene a su
cargo la ejecucién del laudo, quien deba aprobar la liquidacién
correspondiente, para luego disponer su pago. Ahora bien, es fre-
cuente que las partes no estén conformes con el monto fijado judi-
cialmente por este concepto, por lo que surge la pregunta de si el
auto que aprueba la liquidacién de costas y costos puede ser o0 no
impugnado, mds adn si tenemos en cuenta que la impugnacién
también podria entorpecer la ejecucion laudo, con lo cual la autori-
dad judicial se encuentra prohibida de concederla.

En nuestra opinidn, es claro que existe un vacio en este extremo de
la LA, por lo indicado consideramos que una opcién legalmente
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vélida, serfa que nuestros jueces concedan la apelacién que puede
ser interpuesta tanto por el ejecutante como por el ejecutado, sin
efecto suspensivo(35), de modo que sin perjuicio de que este recur-
so sea resuelto por el superior jerdrquico, la resolucién tiene efica-
ciay se ejecuta. De este modo, se protege el derecho de las partes a
una doble instancia sobre un tema que no fue objeto de decisién
arbitral, y por otro lado, no se dilata ni entorpece la ejecucion de
laudo, que es lo que prohibe la LA.

Otra alternativa para solucionar este tema, serfa que cuando se
remita el laudo al Poder Judicial para ser ejecutado, se adjunte
ademds la resolucién arbitral que liquida el monto a ser pagado por
concepto de costas y costos, y que serd materia de ejecucién forza-
da; sin embargo, siendo esta decisién arbitral un acto de ejecucién,
requerird de un tribunal arbitral facultado por las partes para ello.

La necesidad de que se dicten decisiones complementarias para
ejecutar el laudo arbitral.

No cabe duda, que los supuestos que se presentan en la realidad,
trascienden a la capacidad de prevision del legislador, por ello, puede
ocurrir que la decision arbitral tenga un contenido que, si bien no
puede ser materia de modificacién por el Poder Judicial, requiera de la
adopcion de medidas complementarias para una adecuada ejecucion.

Asi por ejemplo, puede haberse ordenado la demolicién de un
bien, sin embargo, para la ejecucion del mandato arbitral serd nece-
sario que se tomen una serie de medidas que garanticen no sélo una
ejecucion eficaz sino ademds segura, en la medida que no cause
otro tipo de dafios. Por ejemplo, podria ser necesario que previa-
mente un perito verifique cémo corresponde llevar adelante la eje-
cucién forzada.

(35)

El CPC regula los efectos del recurso de apelacién en estos términos:

«Art. 368.- Efectos
El recurso de apelacién se concede:
1. Con efecto suspensivo, por lo que la eficacia de la resolucion recurrida queda suspendi-

da hasta la notificacion de la que orden se cumpla lo dispuesto por el superior. (...)

2. Sin efecto suspensivo, por lo que la eficacia de la resolucién impugnada se mantiene,

incluso para el cumplimiento de ésta. (...)».
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Otro caso se podria presentar si el mandato arbitral ordena la des-
ocupacién de un inmueble cuya identificacién obra en una memo-
ria descriptiva que sefiala: «Inmueble con un drea total de 250 hec-
tareas, ubicado en el Sector xxx, distrito de xxx, Provincia y depar-
tamento de Lima, avanzando por la carretera Panamericana Sur, al
lado izquierdo de la via, dejando una separacién de 50 mts, del
kilémetro 40-42.50».

Evidentemente, el conocimiento del derecho que se presume en el
juez no le permite conocer con exactitud el drea sobre la que recae
el mandato arbitral, y respecto de la cual debe ordenar medidas de
ejecucion forzada, por lo indicado, es claro que requiere dictar
medias previas para la ejecucion del laudo.

En nuestra opinién, en ningin caso podria entenderse que estas
medidas se encuentran prohibidas por la LA, pues no se trata de
actos que entorpecen la ejecucién, sino todo lo contrario, son im-
prescindibles para llevarla adelante, més atn si tenemos en cuenta
que la responsabilidad por los dafios que pudieran irrogarse a ter-
ceros, recaerd sobre el juez y no sobre el tribunal arbitral.

Finalmente, y para concluir con el anilisis, debemos senialar que la

regulacion prevista en materia de impugnacién en el CPC (articulo 691),
no resulta aplicable alos procesos de ejecucién de laudos, en tanto difie-
re sustancialmente de la legislacién arbitral. Asi, por ejemplo, el CPC
dispone que el auto que resuelve la contradiccion al mandato de ejecu-
cién, es apelable y este recurso serd concedido con efecto suspensivo, lo
que implica que la decisién impugnada no se ejecutard hasta que sea
revisada por el superior jerdrquico(36).

(36)

«Articulo 691.- Auto y apelacion

El plazo para interponer apelacion contra el auto, que resuelve las contradicciones de
tres dias contados, desde el dia siguiente a su notificacion. El auto que resuelve la con-
tradiccién, poniendo fin al proceso sinico de ejecucion es apelable con efecto suspensivo.
En todos los casos que en este Titulo se conceda apelacién con efecto suspensivo, es de
aplicacion el tramite previsto en el articulo 376. Si la apelacién es concedida sin efecto
suspensivo, tendrd la calidad de diferida, siendo de aplicacion el articulo 369 en lo refe-
rente a su trdmite».
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2.5. Sobre la posibilidad de ejecutar laudos parciales

Nuestra LA ha previsto en el articulo 6 que cuando dicho Decreto
Legislativo «(s)e refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo par-
cial como el que resuelve de manera definitiva la controversia», asimismo
el articulo 54 dispone que: «Salvo acuerdo en contrario de las partes, el
tribunal arbitral decidird la controversia en un solo laudo o en tantos landos
parciales como estime necesarios». Asi el legislador nacional, ha contem-
plado la posibilidad de emitir laudos parciales, en el dnimo de dotar al
procedimiento arbitral de una flexibilidad que estimamos saludable(37).

Ahorabien, pesealo mencionado en el punto precedente, laLA no
contiene disposiciones especificas respecto de la oportunidad de impug-
nacion y de ejecucién de los laudos parciales, limitindose a precisar el
plazo paralainterposicién del recurso de anulacién contra «el laudo» y a
establecer que en los casos en los que el tribunal arbitral no cuente con
potestad de ejecucion, la parte interesada podra solicitar al Poder Judicial
la ejecucidn de «el laudo»G8), sin hacer alusién a la posibilidad de que se
impugnen o ejecuten laudos parciales.

(7) La posibilidad de emitir laudos parciales, ha sido recogida en diversas legislaciones
arbitrales, como es el caso de la Ley de Arbitraje espafiola que establece que, salvo
acuerdo de las partes, los drbitros pueden resolver la controversia en un solo laudo
o en tantos laudos parciales como estimen necesarios. La legislacién brasilefia tam-
bién contempla la posibilidad de que se emitan laudos parciales, pero, a diferencia
de lo regulado en Espafia, establece que esta opcién estd sujeta a la previa autoriza-
cién de las partes.

G8)  Articulo 59.- Efectos del laudo

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notifica-
cidén a las partes.

()

3. 8i la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y en los plazos
establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dias renotificada con el lando, con
las rectificaciones, interpretaciones, integraciones, y exclusiones del laudo, cuando corres-
ponda, la parte interesada podrd pedir la ejecucion del lando a la autoridad competente,
salvo que resulte aplicable el articulo 67.

Articulo 62.- Recurso de anulacion

1. Contra el laudo solo podrd interponerse recurso de anulacion. (...)».
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No obstante, conviene preguntarnos si ello significa que la posibi-
lidad de impugnar o ejecutar un laudo, sélo puede darse una vez que se
haya resuelto toda la controversia sometida a arbitraje, lo que ocurrird
con la conclusién del procedimiento arbitral, entendiéndose que «el lau-
do» puede estar conformado por la suma de laudos parciales.

Al respecto, no existe una posicién pacifica en la doctrina ni en la
legislacion arbitral comparada; no obstante, debemos admitir que de algu-
namanerala posicién antes referida, es la que predomina en nuestro pais39).

Sin embargo, consideramos pertinente detenernos en el tema, y
analizar en qué casos es posible emitir un laudo parcial.

Un laudo parcial, en sentido amplio, es el que resuelve una parte de
la materia controvertida sometida a decisién del tribunal, decidiendo
sobre alguna de las pretensiones de la demanda, o sobre algtin aspecto de
forma que podria poner fin al proceso, como es el caso de la competencia
arbitral, inexistencia del convenio arbitral o el caricter arbitrable de la
materia propuesta.

Regularmente, se utiliza esta institucién en la medida que el 6rga-
no arbitral aprecie que la definicién de un tema previo podria evitar la
continuacién inttil del proceso, asi como el gasto que significara la reali-
zacion de actividad procesal —por ejemplo, probatoria— sobre aspectos

«Articulo 67.- Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal estd facultado para ejecutar sus laudos y decisiones
(o).

«Articulo 68.- Ejecucion judicial

La parte interesada podrd solicitar la ejecucion del lando ante la auntoridad judicial com-
petente acompariando copia de éste (...)».

69 Asi, por ejemplo, PEREZ ROsas-PONS y MOLERO RENTERIA, se pronuncian al respecto

indicando: «(...) A efectos de no vulnerar el derecho de defensa de la parte impug-
nante, consideramos necesario precisar que el Juez debera dejar en suspenso la trami-
tacién del recurso interpuesto, hasta que el Tribunal Arbitral emita pronunciamiento
respecto de las controversias subsistentes al momento de la interposicién del recurso
de anulacién parcial>. PEREZ ROsAS-PONS, Juan José y MOLERO RENTERIA, Alberto.
«{Lo Anulamos o no lo Anulamos? Reflexiones acerca de la Anulacién de un Laudo
Parcial». En: Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacién - SERVILEX. Estudio

Chabaneix y Asociados.
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que no llegardn a ser materia de andlisis y pronunciamiento del tribunal
arbitral. Este es el caso de los procesos en los que se plantean diferentes
pretensiones, algunas con cardcter de principal y otras accesorias o con-
dicionadas ala primera, y que por ende requieren de un pronunciamiento
previo respecto de aquella denominada principal.

Evidentemente, también resulta de suma utilidad, cuando la mate-
ria sometida a arbitraje plantea distintas controversias originadas en una
misma relacién juridica, pero que tienen independencia entre si (por
ejemplo, el cumplimiento de diferentes obligaciones contractuales), de
este modo se obliga a los drbitros y a las partes, a enfocar el debate en un
tema especifico, dejando para el momento oportuno —y sé6lo en la medi-
da que sea necesario— la discusién y decisién sobre las consecuencias de
lo que vengan a disponer.

Asi, un supuesto tipico en el que cabria un laudo parcial sobre el
fondo serfa el proceso en el que se ha solicitado como pretensién princi-
pal que se defina si un contrato estuvo bien o mal resuelto, y como
pretensiones condicionales a la anterior, que se ordene una indemniza-
cién por los dafios ocasionados por la indebida resolucién.

En este caso, la materia sometida a arbitraje encierra varios aspec-
tos que pueden ser definidos de manera previa y a través de sendos lau-
dos parciales, por ejemplo, podrd emitirse un laudo parcial sobre la vali-
dez de la resolucién de contrato, de modo que sélo se continuard con el
procesoy con el pronunciamiento respecto de las demds pretensiones, si
se establece que dicho acto no es vélido.

De determinarse que el contrato estuvo mal resuelto, entonces el
proceso continuard respecto de la pretensién indemnizatoria, pudiendo
emitirse incluso un laudo parcial respecto de si existe o no responsabili-
dad, para luego —y de ser el caso— continuar el arbitraje respecto de la
determinacién del quantum de la indemnizacién.

Ahorabien, habiendo precisado qué es un laudo parcial y cual es su
utilidad, veamos si éste es pasible de ser ejecutado una vez emitido. Al
respecto, el articulo 59 de la LA dispone claramente «todo laudo es defi-
nitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notificacion»
(resaltado agregado).
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El texto es claro, en consecuencia, los laudos parciales, atin cuando
versan sobre aspectos especificos de la materia sometida a arbitraje, tie-
nen la calidad de definitivos; sin embargo, debemos admitir que el arti-
culo 6 de la LA, cuyo propésito es determinar las reglas para la interpre-
tacion de la Ley, no precisamente contribuye a reafirmar la claridad de la
norma transcrita en el parrafo precedente.

En efecto, el articulo 6 sefiala que el término «laudo» significa tanto
un laudo parcial como el que resuelve de manera definitiva la controversia,
con lo cual puede llevar a algtin lector poco cuidadoso a entender que los
laudos parciales no tiene la calidad de definitivos, lo que no es exacto.

Para definir el sentido de la norma, debemos interpretar sus alcan-
ces—lo que resulta curioso si tenemos en cuenta que es el articulo 6 el que
proporciona las «reglas de interpretacién» de la Ley— recurriendo al mé-
todo de la interpretacién sistematica.

Asi, el articulo 60 de la LA, que regula la terminacién de las actua-
ciones arbitrales, dispone: «1. Las actuaciones arbitrales terminardn y el
tribunal cesard en sus funciones con el laudo por el que se resuelva definiti-
vamente la controversia.

En nuestra opinién, es claro que cuando el articulo 6 menciona el
término «laudo definitivo», lo hace para referirse a aquél que concluye la
actividad arbitral, de modo que la controversia queda integra o definiti-
vamente resuelta, pues luego no habri algtin pronunciamiento adicional
sobre el fondo, mas no para hacer el distingo en el sentido que existen
laudos definitivos y otros que no lo son.

Habiendo llegado a esta conclusion, la pregunta que se suscita es
¢{pueden los laudos parciales ser ejecutados, tan pronto son notificados,
en el supuesto que contengan un mandato de condena?

Permitida la emision de laudos parciales, y no existiendo una limi-
tacién al respecto en nuestra legislacion, cabria la aplicacién del princi-
pio juridico «no cabe distinguir donde la ley no distingue», mas atin si la
norma que regula los efectos del laudo establece que todos los laudos son
definitivosy de obligatorio cumplimiento desde su notificacion, por lo que si
hubiese querido diferir la posibilidad de impugnacién y de ejecucion de los
laudos parciales, tendria que haberlo sefialado expresa y claramente.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 10



ANA MARIA ARRARTE ARISNABARRETA

Lo mencionado anteriormente se ratifica, en nuestra opinién, con
lo dispuesto por la LA respecto a la ejecucién arbitral, al sefalar en el
articulo 67 que: «A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado
para ejecutar sus landos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las
partes o se encuentre previsto en el reglamento». En efecto, carecerfa de
sentido la redaccién en plural «sus laudos», si la posicion del legislador
hubiese sido que todos los laudos parciales integran una sola decisién
final que es el laudo que serd ejecutado al concluir el proceso arbitral.

En conclusién, consideramos que los laudos parciales, no sélo son
eficaces y obligatorios desde su notificacién a las partes, sino que son
pasibles de ejecucion judicial si el mandato arbitral lo amerita y la parte
obligada a darle cumplimiento, no lo hace en el lapso de 15 dias desde su
notificacién, previsto en el articulo 59 de la LA.

3. CONCLUSIONES

3.1. Lajurisdiccion de los drbitros concluye con la emisién del laudo
arbitral o de las resoluciones que lo interpretan, rectifican, inte-
gran o excluyen, en la medida que las partes no les hayan atribuido
potestad de ejecucion.

3.2. Laspartes pueden otorgaralos arbitros facultades de ejecucién, en
este ultimo caso, siempre que éstas no impliquen el ejercicio directo
de la fuerza pablica.

3.3. Proponemos que en los casos en los que las partes confieran la
potestad de ejecucidn a los arbitros, éstos puedan llevar adelante
esta etapa, dictando incluso las medidas destinadas al cumplimien-
to forzado de lo ordenado, debiendo oficiar al juez para que éste
preste el imperium que le facultaal uso de la fuerza, potestad reser-
vada de manera exclusiva y excluyente, al Estado.

3.4. En los casos de la ejecucion judicial del laudo, nuestros jueces
realizan una labor de caricter estrictamente complementario, por
lo que su actuacion se rige y limita por lo dispuesto en la LA.

En consecuencia, aspectos como la limitacién de las causales de
contradiccién del mandato de ejecucidn, asi como el caricter
inimpugnable de la decisién que ordena se proceda a la ejecucién
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3.6.

APUNTES SOBRE LA EJECUCION DE LAUDOS EN EL DECRETO LEGISLATVO N© 1071 (...)

forzada del laudo arbitral, deben ser lineamientos esenciales a res-
petar, para evitar su desnaturalizacién.

La impugnacién de un laudo arbitral, a través del recurso de anula-
cién no suspende la ejecucidn, por si misma, siendo imprescindi-
ble para ello una decisién de la Corte Superior (6rgano que conoce
del procedimiento de impugnacién) que asi lo determine previo
otorgamiento de la garantia de cumplimiento (carta fianza banca-
ria por el monto materia de ejecucién o aquél dispuesto en el laudo
o en la resolucién judicial). Por lo indicado, los laudos arbitrales
son ejecutables, ain cuando no tengan la calidad de firmes.

En los casos de laudos parciales estimamos que no existe restric-
cién legal alguna que impida que pueden ser ejecutados una vez
notificados, atn cuando el proceso arbitral continde en tramite.
Evidentemente, ello no obsta a que las partes puedan acordar una
limitaci6n al respecto. A
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l. HISTORIA PROCESAL

1. El dia 29 de septiembre de 2006, el Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones (CIADI o el Centro) recibié del sefior Tza Yap Shum, un
nacional de la Republica Popular China (el Demandante), y de TSG Pert S.A.C., una
compania constituida bajo las leyes de Pert, una Solicitud de Arbitraje de fecha 14 de
septiembre de 2006 (la Solicitud), en contra de la Republica del Pert (la Demandada).

2. El dia 5 de octubre de 2006, el Centro acusé recibo de la Solicitud y envi6
copias de la misma a la Republica del Perl, a nombre de S.E. Presidente Dr. Alan
Garcia Pérez, y a la Embajada de la Republica del Pert en Washington D.C.

3. Por medio de cartas de fecha 20 de octubre de 2006, 21 de noviembre de 2006
y 11 de enero de 2007, el Centro solicit6 a los representantes del sefior Tza Yap Shum
y TSG Pert S.A.C. aclaraciones sobre el contenido de la Solicitud de Arbitraje a la luz
del Articulo 25 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Con-
venio CIADI) y la Regla 6 (1)(b) de las Reglas Procesales Aplicables a la Iniciacion de
los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje (Reglas de Iniciacién).

4., Por medio de cartas de fecha 8 de noviembre de 2006, 30 de noviembre de
2006 y 26 de enero de 2007, los representantes del seiior Tza Yap Shum y TSG Pert
S.A.C. respondieron a las solicitudes de aclaracion del Centro. En su carta de 26 de
enero de 2007, los representantes de los solicitantes decidieron «retirar de la peticion
de registro a la empresa TSG Per( S.A.C [...]».

5. El 12 de febrero de 2007, la Secretaria General del Centro, registré la Solicitud
de Arbitraje del sefior Tza Yap Shum en contra de la Republica del Per.

6. Por medio de carta de fecha 22 de febrero de 2007, el Demandante envié una
propuesta sobre el método para la constitucion del Tribunal de Arbitraje de conformi-
dad con la Regla 2 del Reglamento de Arbitraje del Centro (Reglas de Arbitraje). De
conformidad con la propuesta del Demandante, el Tribunal de Arbitraje estaria consti-
tuido por tres arbitros de nacionalidades distintas a las de las Partes, cada Parte nom-
brando un arbitro dentro de un plazo de 15 dias de aceptada dicha propuesta. Una vez
los Arbitros nombrados hubiesen aceptado sus nombramientos, estos procederian a nom-
brar, en un plazo de 15 dias, al presidente del Tribunal de Arbitraje. En caso de incumpli-
miento, cualquier Parte podria recurrir al Centro para que éste realizase los nombramien-
tos que no se hubiesen efectuado de conformidad con el método propuesto.

7. Por medio de carta de fecha 22 de septiembre de 2007, el Centro acus6 recibo
de la propuesta del Demandante e invit6 a la Demandada a formular cualquier obser-
vacion que tuviera al respecto.

8. Por medio de cartas de fecha 27 de febrero y 9 de marzo de 2007, la Demanda-
da solicité dejar sin efecto la notificacion del acto de registro de la Solicitud. En sus
cartas, la Demandada argumenté que el registro de la Solicitud, al haberse hecho sola-
mente con respecto al sefior Tza Yap Shum como resultado del retiro de TSG Per
S.A.C. como demandante, vulneraba la Regla 2 de las Reglas de Iniciacién.
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9. Por medio de carta de fecha 6 de marzo de 2007, el Demandante expres6 su
desacuerdo con lo expuesto por la Demandada con respecto al registro de la Solicitud.

10. Por medio de carta de fecha 9 de marzo de 2007, la Demandada realizé, a su
vez, comentarios a lo expuesto por el Demandante en su carta de 6 de marzo de 2007.

11. Por medio de carta de fecha 13 de marzo de 2007, el Centro, por medio de la
Secretario General, comunicé a las Partes que de conformidad con el Articulo 36 del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Convenio CIADI), el
Secretario General debe proceder al registro de la Solicitud «salvo que, de la informa-
cién contenida en dicha solicitud, encuentre que la diferencia se halla manifiestamen-
te fuera de la jurisdiccion del Centro.» La Secretaria General explicé a las Partes que
sobre esa base habia registrado la Solicitud sin prejuicio de los poderes y funciones del
Tribunal de Arbitraje para determinar a la jurisdiccién del Centro, su propia competen-
cia y para resolver el fondo de la materia.

12. Por medio de carta de fecha 14 de marzo de 2007, la Demandada acept6,
parcialmente, la propuesta del Demandante sobre la constitucién del Tribunal. La De-
mandada manifesté estar de acuerdo en cuanto al nimero de Arbitros y su nacionali-
dad, mas no asi en el método para nombrar al Presidente del Tribunal. Segin la De-
mandada, el Presidente debia de ser nombrado por acuerdo entre las Partes.

13. Por medio de carta de fecha 20 de marzo de 2007, el Demandante expreso,
entre otras cosas, su desacuerdo a que fueran las Partes las que nombraran de comdn
acuerdo al Presidente del Tribunal.

14. Por medio de carta de fecha 18 de abril de 2007, el Demandante invocé la
formula contenida en el Articulo 37(2)(b) del Convenio para la constitucién del Tribu-
nal. De acuerdo con la formula ahf contenida, el Tribunal se constituiria con tres Arbi-
tros designados, uno por cada parte, y el tercero, que presidiria al Tribunal, de comdn
acuerdo de las Partes. En Esta misma carta el Demandante nombrd, al sefior Hernando
Otero, nacional de Colombia, como Arbitro.

15. Por medio de carta de fecha 11 de mayo de 2007, la Demandada nombré al
Profesor Juan Fernandez-Armesto, nacional de Espaiia, como Arbitro.

16. Por medio de carta de 9 de julio de 2007, habiendo transcurrido el plazo de 90 dias
contenido en el Articulo 38 del Convenio sin haberse constituido el Tribunal de Arbitraje,
el Demandante solicit6 que el Presidente del Consejo Administrativo del CIADI nombrase
al Presidente del Tribunal de conformidad con la Regla 4 de las Reglas de Arbitraje.

17.  El 28 de septiembre de 2007, el Presidente del Consejo Administrativo designé,
con la anuencia de las partes, al sefior Judd Kessler, nacional de los Estados Unidos de
América, como Presidente del Tribunal de Arbitraje.

18.  El 1 de octubre de 2007, una vez recibidas las aceptaciones y Declaraciones de
los Arbitros nombrados por las Partes asi como del Arbitro designado por el Presidente
del Consejo Administrativo del CIADI como Presidente del Tribunal, de conformidad
con la Regla de Arbitraje 6(2), se constituy6 el Tribunal de Arbitraje de la siguiente
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manera: sefior Judd Kessler, Presidente; sefior Hernando Otero, Arbitro; Profesor Juan
Fernandez-Armesto, Arbitro.

19. El dia 26 de noviembre de 2007 el Tribunal de Arbitraje, junto con las Partes,
celebro su primera sesion en la sede del Centro en Washington D.C. Durante la primera
sesion, se discutieron y decidieron cuestiones de procedimiento, incluido el calendario
para la presentacion de escritos. El Secretario del Tribunal preparé un Acta Resumida
conteniendo los acuerdos alcanzados por las Partes durante la primera sesién. En la
primera sesion estuvieron presentes, por el Tribunal: el sefior Judd Kessler, Presidente, el
sefior Hernando Otero, Arbitro; el Profesor Juan Fernandez-Armesto, Arbitro; el sefior
Tomas Solis, Secretario del Tribunal. En representacion del Demandante comparecieron
los senores Orlando Siu; Carlos Paitan y Christian Carbajal, Estudio Paitan y Abogados.
En representacion de la Demandada comparecieron lo senores Carlos Ramirez, Presi-
dente de la Comisién Especial Caso CIADI No. ARB/07/6, Manuel Talavera, Jefe de Mi-
sion adjunto Embajada de Perti en Washington D.C., sefiorita Yesenia Cabezas, Primera
Secretaria, Departamento Econémico de la Embajada de Pert en Washington D.C., sefior
Louis Kimmelman, Allen & Overy LLP y la sefiora Nicole Duclos, Allen & Overy LLP.

20.  Durante la primera sesion, el Tribunal tomé nota de que por medio de carta de
fecha 19 de noviembre de 2007, la Demandada solicité la bifurcacién del procedi-
miento, y que el Demandante, por medio de carta de fecha 22 de noviembre de 2007,
habfa dado su consentimiento a la bifurcacion.

21. En vista de lo anterior, las Partes acordaron un calendario incluyendo un solo
intercambio de escritos en materia de jurisdiccién y competencia, seguido de una au-
diencia del Tribunal con las Partes sobre dichas materias.

22.  El calendario quedo asi acordado de la siguiente manera: la Demandada
presentaria su Memorial sobre Jurisdiccion a mas tardar el dia 28 de marzo de
2008, y el Demandante presentaria su Memorial de Contestacién a mas tardar el
dia 25 de julio de 2008. Asimismo, las Partes acordaron que la audiencia sobre
jurisdiccion y admisibilidad se celebrarfa los dias 15, 16 y 17 de octubre en la sede
del Centro en Washington D.C.

23. El dia 17 de diciembre de 2007, el Tribunal emitié su Resolucién Procesal No.1.
En su Resolucion, el Tribunal resolvié desacuerdos menores entre las Partes en lo con-
cerniente a la presentacion de testigos durante la audiencia sobre jurisdiccién, y a las
limitaciones y/o protecciones aplicables a solicitudes de documentos.

24. El 25 de febrero de 2008, el Tribunal emitié su Resolucion Procesal No. 2.,
concerniente a la produccién de documentos, invitando a las partes a alcanzar acuer-
do sobre sus diferencias al respecto.

25.  El dia 28 de marzo de 2008, la Demandada present6 su Memorial de Objeciones
a laJurisdiccion y Admisibilidad. Un desacuerdo menor surgié entre las Partes en cuanto
a lahora en la que el Centro recibié de la Demandada su Memorial. Dicho desacuerdo
fue resuelto por el Tribunal por medio de carta de fecha 10 de abril de 2008.
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26. El 12 de mayo de 2008, el Tribunal emitié su Resolucién Procesal No. 3., resol-
viendo las diferencias de las Partes en lo concerniente a la produccién de documentos.

27.  El 24 dejulio de 2008, el Demandante present6 su Memorial de Contestacion al
Memorial de las Objeciones Presentadas por la Demandada Contra la Jurisdiccion del
Centro, la Competencia del Tribunal y la Admisibilidad de la Demanda.

28.  Laaudiencia sobre jurisdiccion se celebro los dias 15 y 16 de octubre de 2008
en la sede del Centro en Washington D.C. Presentes en la audiencia estuvieron el
Tribunal: sefior Judd Kessler, Presidente del Tribunal de Arbitraje; sefor Hernando
Otero, Arbitro; Profesor Juan Fernandez-Armesto, Arbitro y el, sefior Tomas Solis,
Secretario del Tribunal. En representacion del Demandante el sefior Orlando Siu y los
senores; Carlos Paitan Contreras y Christian Carbajal del Estudio Paitan & Asocia-
dos. En Representacién de la Demandada asistieron S.E. Embajador Don Felipe
Ortiz de Zevallos, Embajador de la Republica del Pert en Washington D.C.; sefior
Manuel Talavera, Jefe de Mision adjunto Embajada de Perd en Washington D.C.;
senorita Yesenia Cabezas, Primera Secretaria, Departamento Econémico de la Em-
bajada de Pert en Washington D.C.; sefior Louis Kimmelman, Allen & Overy LLP;
senora Nicole Duclos, Allen & Overy LLP y sefiores Owen Alterman and Brandon
O’Neil, Allen & Overy LLP.

29.  El 18 de noviembre de 2008 las partes presentaron sus Escritos Post-Audiencia.

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y LAS ALEGACIONES

30.  La presente disputa surge de supuestas violaciones al Convenio entre el Gobier-
no de la Reptblica del Pert y el Gobierno de la Reptblica Popular China sobre Promo-
cién y Protecciéon Reciproca de Inversiones («<APPRI» o el «Tratado») que afectaron la
inversion del Sr. Tza Yap Shum (o Demandante), en una empresa peruana denominada
TSG Pert SAC (o «TSG»), dedicada a la fabricacion de productos alimenticios deriva-
dos del pescado y su exportacién a mercados asiéticos. La Parte Demandante manifies-
ta que TSG era una empresa exitosa y en expansion.

31.  Enel afo 2004, la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria de
Peri (SUNAT) comenz6 a llevar a cabo una serie de acciones que, segln el Deman-
dante, destruyeron las operaciones comerciales y la viabilidad econémica de TSG.
Segln se alegd, la causa inmediata de este impacto en la empresa habria sido el embar-
go ilegal y arbitrario de las cuentas de la empresa que le impidi6 operar sin interrupcio-
nes. En virtud de las circunstancias descritas, el Demandante manifesté que sus dere-
chos, segln se han vulnerados los siguientes articulos del APPRI Perd-China:

e «Obligacion de tratar de manera justa y equitativa a las inversiones»;
e «Obligaciéon de proteccion con relacién a las inversiones»;
e «Obligacion de compensar en caso de adoptar medidas expropiato-

rias, o medidas similares»;
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e «Obligacién de permitir la transferencia de capital y utilidades.»

32.  LaRepublica del Pert negé los hechos alegados por el Demandante y present6
objeciones a la jurisdicciéon del Centro y la competencia del Tribunal. La Demandada
present6 las siguientes objeciones:

a. La Parte Demandante no esta protegida bajo el APPRI;
b. La controversia no surge de una inversién que califique como tal;

c. El Gobierno de Pert no ha otorgado su consentimiento para someter
la cuestion a arbitraje; y

d. El Demandante no ha hecho valer una demanda de expropiacion.

33.  El Tribunal procedera a examinar cada una de estas objeciones.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

A. DERECHO APLICABLE

34.  El derecho aplicable a la presente disputa no ha sido objeto de controversia
entre las Partes. El presente arbitraje se ha presentado ante este Tribunal de conformi-
dad con una solicitud de arbitraje amparada en el APPRI. Dicho Tratado dispone, en
las partes pertinentes, el arbitraje ante el Centro (Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones — CIADI), establecido por el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (Convenio CIADI), el cual entré en vigor el 14 de octubre de 1966.
Asimismo, el APPRI establece que el derecho aplicable abarcara la legislacion vi-
gente de la Parte Contratante en la controversia que acepta la inversién incluyendo
las reglas sobre conflicto de leyes, las disposiciones del APPRI, asi como también
los principios generalmente reconocidos del derecho internacional aceptados por
ambas Partes Contratantes(1).

35.  Finalmente, se reconoce que la jurisdiccion del Centro se rige por el Articulo
25(1) del Convenio CIADI, que establece lo siguiente:

(1) La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contra-
tante (o cualquiera subdivisién politica u organismo publico de un Estado
Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de
otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser
unilateralmente retirado.

(1) APPRI, Articulo 8(4)
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B. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL A LOS EFECTOS DE LA DETERMINACION DE SU PROPIA
COMPETENCIA

36.  Segln lo establece el punto 17 de la Resolucién Procesal No.1, las Partes y el
Tribunal acordaron que primero existiria una etapa de Jurisdiccion al final de la cual, el
Tribunal debia pronunciarse respecto de su Jurisdiccién, de conformidad con el articu-
lo 41 del Convenio y la Regla 41 de las Reglas de Arbitraje del CIADI, asi como tam-
bién con los principios generalmente aceptados en el arbitraje internacional.

C. CARGA DE LA PRUEBA

37.  Laamplia aceptacién del arbitraje como un medio de resolucion de diferencias
entre inversionistas estados no elimina el requisito basico previo del arbitraje: un acuerdo
de las partes de arbitrar(2). Segtn lo establecié la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional en el caso de la Fabrica Chorzow, se debe probar el consentimiento mediante la
preponderancia de la prueba®). Mientras que la Demandada y cierta jurisprudencia
calificada en la materia han sugerido que la carga de la prueba respecto de la existen-
cia de un acuerdo sobre temas de jurisdiccién particular deberia ser «clara y no ambi-
gua»@, el Tribunal considera que la mejor opcién consiste en considerar que las dis-
posiciones de los tratados que versen sobre cuestiones jurisdiccionales, constituyen
elementos del acuerdo total entre las partes. Toda disposicion de un tratado y especifi-
camente del APPRI en cuestion en la presente causa, representa el compromiso legal y
solemne de un gobierno soberano. El Tribunal considera que el Gnico modo apropiado
de respetar adecuadamente dichas expresiones consiste en analizar la formulacién de
las palabras acordadas objetivamente y en su totalidad(®). En este proceso, la postura
adoptada por la jurisprudencia nos lleva a concluir que el estandar apropiado para
interpretar las normas sobre resolucion de diferencias y demas disposiciones de un
tratado sobre temas jurisdiccionales es idéntico al que se aplica a otras disposiciones
del APPRI, ni mas restrictivo ni mas liberal(®).

@ Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, (Caso CIADI No. ARB/03/24), Decisién
sobre Jurisdiccion, de febrero de 2005, parrafo 198.

() Ver Chorzéw Factory Case (Germany. v. Polland), C.P].1, Series A, No. 9, 1927, Claim for
Indemnity (Jurisdiccidn), pagina 32. También ver, Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v.
United States of America), Objeciones Preliminares. Fallo del 12 de diciembre de 1996,
Opinién Separada de la Juez Higgins, C.1]. Informes 1996, pagina 857, parrafo 35.

#)  Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, (Caso CIADI No. ARB/03/24), Decisién
sobre Jurisdiccién, 8 de Febrero de 2005, parrafo 198, c.f.; Wintershall v. Argentine Republic,
(Caso CIADI No. ARB/04/14), Laudo Arbitral, 8 de Diciembre de 2008, parrafos 105 y 167.

() Ver Amco Asia Corporation and Others v. The Republic of Indonesia, (Caso CIADI No.
ARB/81/1), Laudo Arbitral sobre Jurisdiccién del 25 de septiembre de 1983, parrafo 14(1),
23 LLM. 351, 359 (1984).

(6)  Siemens A.G. c. Argentina (Caso CIADI No. ARB/02/8), Decisién sobre Jurisdiccién, 3 de
agosto de 2004; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., and InterAguas Servicios
Integrales del Agua S.A. v. Argentina, Caso (CIADI No. ARB/03/17), Decisién sobre
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D. REGLAS GENERALES RESPECTO DE LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

38. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, la «Con-
vencion de Viena») constituye la principal guia para la interpretacion de tratados en
virtud del derecho internacional, en particular, en sus Articulos 31 y 32, que rezan de
la siguiente manera:

Articulo 31 Regla general de interpretacion

1.

3.

Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

Para los efectos de la interpretacién de un tratado, el contexto com-
prendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

(a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracion del tratado;

(b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumen-
to referente al tratado.

Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

(a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion
del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones;

(b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpreta-
cion del tratado;

(c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes

Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la inten-
cion de las partes.

Articulo 32 Medios de Interpretacion Complementarios

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en parti-
cular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del arti-
culo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de
conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Jurisdiccién, 6 de mayo de 2006; y, National Gris PL.C. v. Argentine Republic, Caso
UNCITRAL No. 1:09-cv-00248-RBW, Laudo Arbitral del 3 de noviembre de 2008.
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39.  Todas las objeciones a la jurisdiccién y asuntos relacionados, ya sean explicitos
o implicitos, han sido decididos por el Tribunal como sigue a continuacion:

V. OBJECIONES A LA JURISDICCION

40.  En su Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad del 28 de marzo
de 2008, la Parte Demandada present6 las siguientes objeciones a la jurisdiccion del
CIADI y competencia del Tribunal:

a. El Demandante no es un inversionista bajo el APPRI.

El Demandante no llevé a cabo una inversiéon con anterioridad al
surgimiento de la disputa.

c. El Demandante no ha presentado un reclamo prima facie de ex-
propiacion.

d.  El Pert no prest6 su consentimiento para arbitrar esta disputa.

41.  Acontinuacion se resumen los principales argumentos de las Partes respecto de
las mismas, seguidos por el anélisis respectivo del Tribunal.

A. EL DEMANDANTE NO ES UN INVERSIONISTA BAJO EL APPRI

42.  El Memorial de Objeciones a Jurisdiccion y Admisibilidad presentado por la
Parte Demandada contiene los siguientes argumentos:

e El Demandante no ha demostrado tener nacionalidad china de acuerdo
con las leyes de la Republica Popular China.

*  AUln cuando el Demandante fuere de nacionalidad china, como resi-
dente de la Region Administrativa Especial de Hong Kong no esta en
capacidad de ampararse bajo el APPRI.

(1) Argumentos de la Parte Demandada

43.  LaParte Demandada argumenté que el Demandante no ha probado que ostenta
la nacionalidad china de acuerdo con las leyes de dicha nacién. De acuerdo con la
Demandada, el Demandante tiene la carga de la prueba respecto a este requisito esen-
cial para la jurisdiccion bajo el Convenio CIADI y la Competencia del Tribunal(?).

(7) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 32-45, citando en otras
fuentes los laudos en Tradex Hellas S.A. v. Republic of Albania (Caso CIAD No. ARB/94/2)
laudo de 29 abril, 1999, parrafo 74, Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka
Caso CIAD No. ARB/87/3) laudo de 27 junio, 1990, parrafo 56, Hussein Nuaman Soufraki
v. United Arab Emirates (Caso CAID No. ARB/02/7) laudo de julio 7, 2004, parrafo 58 y la
decisién del Comité de Anulacién en Industria Nacional de Alimentos S.A. and Indalia Peri
S.A. v. Republic of Perii (Caso CIAD No. ARB/03/4) de 5 septiembre, 2007, parrafos 60 y
119 de la Decisién y péarrafo 17 de la Opinién Disidente.
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44. A su parecer, el Demandante no ha presentado la prueba necesaria para
establecer definitivamente su nacionalidad de acuerdo a la Ley de Nacionalidad de
la Republica Popular China. Argumenta que el Demandante no ha proporcionado
una copia certificada de su certificado de nacimiento no obstante habérsele solici-
tado durante la etapa de producciéon de documentos. Considera ademas que la
copia del pasaporte emitido por la Regién Administrativa Especial de Hong Kong y
las declaraciones del Demandante sobre su nacionalidad china no son pruebas
suficientes de su nacionalidad(®),

45.  Adicionalmente, la Parte Demandada argumenta que aun cuando el Deman-
dante goce de la nacionalidad China, bajo la leyes de esa nacién, los residentes de
Hong Kong no pueden valerse del APPRI. A su parecer, el aparte del Articulo 1(2)(a)
que establece que se entenderan como inversionistas de la Republica Popular China a
las personas naturales que tengan la nacionalidad de la Republica Popular China de
conformidad con sus leyes, no hace referencia Ginicamente a la leyes de nacionalidad
sino que incluye todo el ordenamiento juridico chino.

46. En su Memorial de Objeciones, le Demandada relata como en el ano de 1984 el
Reino Unido y la Republica Popular China suscribieron una Declaraciéon Conjunta en
la que acordaron que cuando ésta Gltima recuperara la soberania sobre Hong Kong, se
respetaria la autonomia de la misma incluyendo su capacidad de suscribir sus propios
tratados internacionales en materia de promocién y proteccion de las inversiones.

47.  La Parte Demandada explica que de acuerdo con la Ley Basica de la Regién
Administrativa Especial de Hong Kong de 1990, a Hong Kong sélo le son aplicables
aquellas leyes y tratados internacionales suscritos por la Republica Popular China in-
cluidos bajo el Anexo Il de la misma. Segtn lo informan los expertos de la Parte De-
mandada, a la fecha de sus declaraciones el APPRI no esta relacionado en dicho Anexo.

48.  Las Declaraciones de los expertos presentados por la Parte Demandada afirman
entonces que, en virtud de lo anterior, existiria una categoria especial de nacionales
chinos: aquéllos que no obstante gozar de la nacionalidad china, no tendrian la capaci-
dad de valerse de los Acuerdos de Promocién y Proteccion Reciprocos de Inversion
(AAPPRI) suscritos por la China en virtud de su residencia en Hong Kong. A su parecer,
los numerosos AAPPRI suscritos por Hong Kong con terceros paises con sus propias defi-
niciones de lo que constituye un «inversionista» asf lo confirmarian. Agrega ademas que
esta situacion habria sido evidente en la fecha en que Pert y China suscribieron su APPRI
(1994) y por lo tanto no habria requerido hacerse explicita en el texto del mismo(9).

(®  Memorial de Objeciones de Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 46-63, citando los laudos
en Hussein Nuaman Soufraki v. United Arab Emirates (Caso CAID No. ARB/02/7) laudo
de 7 julio, 2004, parrafo 55) y In the Matter of the Contested Property in Portugal (Laudo de 2
septiembre, 1990, parrafos 118-119. Ver también Escrito Post-Audiencia de la Parte
Demandada, parrafos 14-19. En apoyo a sus argumentos a este respecto, la Parte Demandante
present6 la Declaracién escrita del experto Prof. An Chen.

(®  Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad de la Demandada, parrafos 64-92.
Para estos efectos, el Prof. Chen obtuvo confirmacién escrita del Departamento de Justicia
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(2)  Argumentos de la Parte Demandante

49.  Enrespuesta a los argumentos de la Parte Demandada, el Demandante afirma
haber acreditado su nacionalidad china. Explica que el pasaporte expedido por la
Region Administrativa Especial de Hong Kong junto con la copia de su documento
de identidad indicando como lugar de nacimiento la provincia de Fujian y las decla-
raciones sobre su nacionalidad china y que afirman que no ostenta otra nacionalidad
son pruebas suficientes de su nacionalidad(19). Explica ademas que, ha sido imposi-
ble obtener copia de su certificado de nacimiento pues copia del mismo fue destrui-
do junto con las dependencias gubernamentales chinas que lo albergaban durante el
afio de 1948011),

50.  Respecto al argumento de la aplicabilidad del APPRI a los residentes de Hong
Kong, argumenta que la controversia en cuestién no concierne una inversiéon en
Hong Kong sino la inversién de un nacional chino en el Pert. Explica ademas que
los tratados de proteccién y promocién de las inversiones que ha ratificado Hong
Kong pueden validamente coexistir con aquellos que ha firmado la China y que
en este caso particular, el Demandante puede ampararse bajo el APPRI pues al
hacerlo no vulneraria la diversidad de nacionalidad que subyace al derecho in-
ternacional en materia de proteccién de las inversiones(12). Finalmente, el De-
mandante indica también que el APPRI no contiene limitaciones en materia terri-
torial y que la Republica Popular China no ha presentado la notificacién escrita
que exigiria el Articulo 70 del Convenio CIADI para limitar la aplicacion territorial
del mismo en la China(13).

51.  Por Gltimo, el Demandante argumenta que la definicién de inversionista en el
APPRI con respecto a la Republica Popular China se limita a exigir nacionalidad china
sin entrar a hacer distinciones con base en su domicilio o residencia. Sefala adicional-
mente que no existen indicios que indiquen que en este caso el inversionista ostente
una nacionalidad dominante o efectiva distinta a la china(14),

de Hong Kong que el APPRI entre la Republica Popular China y la Republica del Pert no es
aplicable en esa jurisdiccién. En apoyo a sus argumentos a este respecto, la Parte Demandada
también present6 la Declaracion escrita del testigo Jianghong Fan, negociador del APPRI
por parte la Republica Popular China.

(19 Memorial de Contestacién de la Demandante (en adelante Memorial de Contestacién),
parrafos 38-46. En apoyo a sus argumentos, la Parte Demandante presento las Declaraciones
de los expertos Prof. Dayuan Han y Prof. Jiao Hongchang.

(1) Memorial de Contestacidn, parrafo 41, pie de pégina 4. Ver también las Declaraciones de los
expertos Hongchang Jiao, pagina 6 y Prof. Dayuan Han, pirrafo 31.

(12 Memorial de Contestacién, parrafos 51-68.
(13)  Memorial de Contestacién, parrafos 69-86.

(14)  Memorial de Contestacién, parrafos 89-109.
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(3) Andlisis del Tribunal

(a) El Demandante ha demostrado gozar de la nacionalidad china

52.  El Tribunal debe en primer lugar verificar que se cumplen los presupuestos de
nacionalidad exigidos por el Articulo 25 del Convenio CIADI. Dicho Articulo requiere
que el Demandante como persona natural tenga, en la fecha en que las Partes consin-
tieron someter su diferencia a arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud
de arbitraje respectiva, la nacionalidad de un Estado Contratante distinta a la del Esta-
do parte en la diferencia.

53.  Paraello es necesario que el Tribunal recurra al texto del Tratado bajo el cual el
Demandante ha presentado su solicitud de arbitraje. La disposicion 1(2) del APPRI
establece que «El término ‘inversionistas’ significa: Con respecto a la Republica Popu-
lar China: (a) Personas naturales que tengan la nacionalidad de la Reptblica Popular
China de conformidad con sus leyes...»

54.  No esta en disputa que bajo el derecho internacional, le corresponde a cada
Estado determinar de acuerdo con sus leyes las personas que son sus nacionales. Las
Partes y sus respectivos expertos a este respecto estan de acuerdo que la Ley de Nacio-
nalidad de la Republica Popular China es la ley que gobierna la adquisicion y pérdida
de la nacionalidad china y que la misma tiene vigencia en la Regién Administrativa
Especial de Hong Kong (Hong Kong)(15),

55.  Como prueba de su nacionalidad de acuerdo con lo anterior, el Demandante
present6 la siguiente prueba:

e Copia de su pasaporte emitido por la Region Administrativa Especial
de Hong Kong de la Reptblica Popular China en el cual se afirma en
dos apartes diferentes que ostenta la nacionalidad china y en el cual
se indica que su lugar de nacimiento es la provincia de Fujian(16);

e Copia de su documento de identidad nacional expedido por la Re-
gion Administrativa Especial de Hong Kong en el que se indica que
su lugar de nacimiento es la China continental y el cual fue original-
mente expedido en el afio de 1972(17);

e Declaracion jurada ante un notario publico de la provincia de Fujian
afirmando haber nacido en esa provincia de padres chinos y no go-
zar de nacionalidad distinta a la China(18);

(15) Declaracién del Prof. An Chen, parrafo 26, Declaracién del Prof. Han, parrafos 14-15 y
Declaracién del Prof. Jiao pagina 1.

(16)  Anexo II-2 al Memorial de Contestacién.
(17)  Anexo II-3 al Memorial de Contestacién.

(18)  Anexo II-4 al Memorial de Contestacién.
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e  Certificado expedido por un notario ptblico de la provincia de Fu-
jian afirmando que el Demandante naci6 en la Provincia(19).

56. La Parte Demandada argumenta que estos documentos meramente constituyen
prueba prima facie de la nacionalidad del Demandante(20). Segin explico su experto
en esta materia, sélo el certificado de nacimiento del Demandante puede probar en
forma definitiva la nacionalidad china del Demandante(21). La naturaleza de los argu-
mentos de la Parte Demandada parecen entonces girar en torno a si el Demandante ha
demostrado con absoluta certeza que goza de la nacionalidad china.

57.  El Tribunal observa que de los argumentos de las Partes se advierte lo siguiente:

*  No se cuestiona la veracidad de los documentos aportados por el
Demandante;

e No se afirma ni se adjunta prueba que el Demandante haya adquiri-
do nacionalidad china de forma fraudulenta o por error;

e No se afirma ni se adjunta prueba que el Demandante goce de una
segunda nacionalidad o de nacionalidad diferente a la china;

e No se afirma ni se adjunta prueba que el Demandante gozando de
la nacionalidad china haya incurrido en causales que den lugar a
su pérdida.

58.  Enopinién del Tribunal, la prueba presentada por el Demandante en su conjun-
to es suficiente para demostrar que el Demandante goza de la nacionalidad china. Al
Tribunal le corresponde considerar y analizar la prueba presentada y determinar si el
Demandante ha demostrado que goza de la nacionalidad china. El Tribunal llega a su
conclusién en ejercicio de las facultades que le asisten bajo la Regla 34 de las Reglas
de Arbitraje que determinan que el mismo decidira sobre la admisibilidad de cualquie-
ra prueba rendida y de su valor probatorio.

59.  Tal como lo explican los expertos en la materia presentados por las Partes, la
Ley de Nacionalidad le confiere nacionalidad china a las personas naturales de des-

(19 Anexo II-5 al Memorial de Contestacién.

(29 Es su Escrito Post-Audiencia sobre Objeciones a la Jurisdiccion la Parte Demandada afirma:
«Claimant produced a copy of his HKSAR passport, which states that he has Chinese
nationality. [...] The experts on Chinese law agree that Claimant’s HKSAR passport
constitutes prima facie evidence of his Chinese nationality [...] Although Claimant has
offered prima facie evidence of his Chinese nationality, that is not sufficient to qualify for
protection under the treaty.» Parrafos 14-19.

1) Memorial de Objeciones de Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 55, 60, 63 y Declaracién
del Prof. An Chen, parrafo 38.
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cendencia china nacidas en territorio chino y prohibe a su vez, que los nacionales
chinos gocen de una nacionalidad distinta a la china(22),

60.  Los expertos también explican que la Ley de Nacionalidad tiene vigencia en la
Region Administrativa Especial de Hong Kong (Hong Kong) y que para su implementa-
cién en la misma fue objeto de interpretacién por parte del Comité Permanente de la
Asamblea Nacional Popular. En sus explicaciones a algunas preguntas sobre la imple-
mentacion de la Ley de Nacionalidad en Hong Kong, el Comité dispuso que los resi-
dentes de Hong Kong de descendencia china y nacidos en territorios chinos (incluyen-
do Hong Kong) son nacionales de China(23),

61.  Enlos documentos aportados por la Parte Demandante se indica que el Deman-
dante nacié en la Provincia China de Fujian de padres chinos y que es residente de
Hong Kong desde el aino de 1972. Estos hechos no han sido cuestionados por la Parte
Demandada. Entonces, de acuerdo con la Ley de Nacionalidad y la interpretacion que
de la misma hizo el Comité Permanente de la Asamblea Nacional Popular para su
aplicacion en Hong Kong, pareceria quedar claro en primera instancia que el Deman-
dante goza vélidamente de la nacionalidad china.

62.  Estos factores serfan los que presumiblemente habrian llevado al Departamento
de Inmigracién de Hong Kong a expedirle al Demandante un pasaporte en cuya copia
se indica que su nacionalidad es china y en el que adicionalmente se advierte en dos
apartes que su portador es un ciudadano chino(24). Segin lo explicé la Parte Demanda-
da, el Departamento de Inmigracién de Hong Kong expide pasaportes a los nacionales
chinos residentes en Hong Kong. Para ello, el Demandante habria tenido que indicar
en su aplicacion su lugar de nacimiento y declarar que era ciudadano chino(25),

63.  En opinién del Tribunal, la nacionalidad que le confiere un Estado a una perso-
na en aplicacion de sus leyes goza de una fuerte presuncion de validez(26). El Tribunal
arbitral puede atender razones que desvirtien esta presuncion(27), Sin embargo, es la

(22) Ver por ejemplo la Declaracién del Prof. An Chen, parrafos 27 y 28, sobre los Articulos 3 y
4 de la Ley de Nacionalidad.

23) Declaracién del Prof. An Chen, pirrafos 35 y 36. Ver también la Declaracién del Prof. Jiao
Hongchang, pagina 4 y la Declaracién del Prof. Dayuan Han, pérrafo 29.

(24 Copia del pasaporte del Demandante, Anexo II-2 del Memorial de Contestacién.
(25) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafo 59.

(26)  El'Tribunal est4 de acuerdo con la posicion de la Parte Demandada a este respecto cuando afirma,
«In deciding the issue of nationality, Tribunals must accord great weight to the nationality law of
the State in question and to the interpretation and application of that law by its authorities.»
Escrito Post-Audiencia, parrafo 14. El énfasis sobre el anterior aparte es obra del Tribunal.

(27) Comentarios al texto del articulo 4 del proyecto de articulos sobre la proteccién diplomatica
(2006) pagina 34. Adicionalmente, el tribunal de arbitraje en Hussein Nuaman Soufraki v.
United Arab Emirates (Caso CIADIN® ARB/02/7), expres6: «It is accepted in international

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10



LAUDO ARBITRAL INTERNACIONAL

Parte Demandada la que tiene una onerosa carga de la prueba para desvirtuar dicha
presuncion. Asi lo ha confirmado recientemente la decisién en loan Micula, Viorel
Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Romania,
ICSID Case No. ARB/05/20 al afirmar lo siguiente:

[L]a carga de probar que la nacionalidad fue adquirida de un modo in-
consistente con el derecho internacional recae sobre la parte que objeta
la nacionalidad. En tal respecto, existe una presuncion a favor de la vali-
dez del otorgamiento de la nacionalidad por parte del Estado. Desvirtuar
dicha presuncion constituye una ardua tarea28). (Traduccion del Tribunal)

64.  El Tribunal no pretende desatender el argumento central de la Parte Demanda-
da al explicar que sélo el certificado de nacimiento del Demandante es prueba sufi-
ciente de su nacionalidad china. El Tribunal sin embargo, no ha encontrado que dicha
exigencia esté expresamente prescrita ni en la Ley de Nacionalidad, ni en la Ordenan-
za de Pasaportes de Hong Kong, ni en ninguna otra disposicion legal que haya sido
puesta a su consideraciéon por la Parte Demandada y su experto en esta materia.

65.  Laintencion del Tribunal entonces no es la de imprimirle su propia interpreta-
cion a los medios probatorios que bajo derecho chino serian suficientes para demos-
trar con certeza la nacionalidad china de la Parte Demandante. Simplemente, pre-
tende resaltar que para efectos de su analisis, la ausencia de prueba fehaciente al
respecto, no le permite relevar a la Parte Demandada de |a onerosa carga de la prue-
ba que pesa sobre ella.

66. En este orden de ideas, el Tribunal encuentra que el Demandante ha demostra-
do que gozaba de la nacionalidad china en la fecha en que las Partes consintieron
someter su diferencia a arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud de

law that nationality is within the domestic jurisdiction of the State, which settles, by its own
legislation, the rules relating to the acquisition (and loss) of its nationality [...] But it is no
less accepted that when, in international arbitral or judicial proceedings, the nationality of a
person is challenged, the international tribunal is competent to pass upon that challenge. It
Hill accord great weight to the nationality law of the State in question and to the
interpretation and application of that law by its authorities. But it will in the end decide for
itself whether, on the facts and law before it, the person whose nationality is at issue was or
was not a national of the State in question and when, and what follows from that finding.
Where, as in the instant case, the jurisdiction of an international tribunal turns on an issue
of nationality, the international tribunal is empowered, indeed bound, to decide that issue,»
Laudo de julio 7, 2004, parrafo 55; citado por la Parte Demandada en su Memorial de
Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafo 46.

(28) Decisién sobre jurisdiccién y admisibilidad en Joan Micula et. al. v. Rumania, (Caso CIADI
N° ARB/05/20), de 24 de septiembre de 2008, parrafo 87, citando los comentarios al texto
del articulo 4 del proyecto de articulos sobre la proteccién diplomitica (2006), pdgina 34. El
énfasis sobre el aparte citado es obra del tribunal.
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arbitraje respectiva. Con ello, el Demandante satisface para efectos de este proceso
arbitral las exigencias en materia de nacionalidad del Convenio CIADI y del APPRI.

(b) El Demandante esta amparado por el APPRI

67.  Ensegunda instancia, la Parte Demandada ha argumentado que ain cuando el
Demandante hubiese probado gozar de la nacionalidad china, su condicién de resi-
dente en la Regién Administrativa Especial de Hong Kong no le permitiria ampararse
bajo el APPRI. Para ello hace énfasis en que la definicién de inversionistas con respec-
to a la Republica Popular China cobija sélo a aquellas «personas naturales que tengan
la nacionalidad de la Reptblica Popular China de conformidad con sus leyes...» En su
opinion, el conjunto de leyes que gobiernan la relacion de la Reptblica Popular China
con Hong Kong, le conceden a la regién un alto grado de autonomia que excluiria a
sus residentes del ambito de aplicacion del APPRI.

68.  Antes que todo, no sobra reiterar que lo que el Tribunal debe determinar a estas
alturas del procedimiento es si el Demandante en este caso tiene la capacidad requeri-
da para someter su disputa con respecto a su inversién en la Republica del Perd a
arbitraje internacional bajo el Convenio CIADI y el APPRI. A estos efectos la determi-
nacion de la aplicabilidad del APPRI en la region de Hong Kong es innecesaria y no es
objeto del analisis del Tribunal(29),

69.  Eneste entendido, el Tribunal est4 [lamado a verificar que se cumplan los requisi-
tos de jurisdicciéon bajo el Convenio CIADI y el APPRI. De acuerdo con lo anterior, el
Tribunal es de la opinién que ni en el Convenio CIADI ni en el APPRI se advierte que los
nacionales de China con residencia en Hong Kong no estén amparados por los mismos.

70.  En primer lugar, el Tribunal toma nota que el Articulo 25 del Convenio CIADI
solamente establece que la jurisdiccién del Centro se extendera a las diferencias que
surjan directamente de una inversién entre un Estado Contratante y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro.
La labor del Tribunal entonces bajo el Convenio CIADI se circunscribe a verificar que
el Demandante tenga la nacionalidad de un Estado Contratante(39). Tal como ha que-
dado establecido por el Tribunal con anterioridad, el Demandante ha demostrado gozar
de la nacionalidad de la Reptblica Popular China. Por lo tanto, todos los nacionales

(29 Entodo caso, el Tribunal toma nota que de acuerdo con el articulo 70 del Convenio CIADI,
la Republica Popular China no ha notificado su deseo de excluir a Hong Kong de la aplicacién
del Convenio, no obstante ser responsable de sus relaciones exteriores de acuerdo con la
Declaracién Conjunta de los Gobiernos del Reino Unido de la Gran Bretafia y de Irlanda
del Norte y de la Reptiblica Popular China sobre Hong Kong de diciembre de 1984.

(39 La Parte Demandada declaré estar de acuerdo a este respecto en su escrito Post-Audiencia,
parrafo 40, afirmando: «If this Tribunal finds that Claimant’s prima facie showing of Chinese
nationality is sufficient to prove that he is a national of China under Article 25(2) (a) of the
ICSID Convention, then this particular requirement of Article 25(1) would be met (a dispute
between Peru, a Contracting State, and a national of China, another Contracting State).»
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chinos, incluyendo aquellos con residencia en Hong Kong, estan comprendidos dentro
del ambito del Articulo 25 del Convenio CIADI.

71.  De forma similar, el Tribunal no observa que del texto del APPRI se advierta que
de su ambito de aplicabilidad estén excluidos aquellos nacionales chinos con residen-
cia en Hong Kong. De acuerdo con lo prescrito por el Articulo 31 de la Convencién de
Viena, el Tribunal debe interpretar los apartes relevantes del APPRI de buena fe y de
acuerdo al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del Tratado en el
contexto de este y teniendo en cuenta su objeto y fin.

72.  Asi, el Tribunal observa que el aparte 1(2) del APPRI meramente establece que «El
término «inversionistas» significa: Con respecto a la Republica Popular China: (a) Perso-
nas naturales que tengan la nacionalidad de la Reptblica Popular China de conformidad
con sus leyes...» El Tribunal es de la opinion que debe darsele efecto a la intencién de las
partes al APPRI tal como quedd expresado en los términos del tratado(31).

73.  Para el Tribunal queda claro entonces que el acapite anterior circunscribe las
mencionadas leyes a aquellas que gobiernan la adquisicion y pérdida de la nacionali-
dad china. Por lo tanto y en aras de discusién, aun cuando el APPRI pudiese no ser
aplicable a las inversiones de nacionales peruanos en Hong Kong, no existiria correla-
cién necesaria que impidiese que las inversiones de nacionales chinos con residencia
en Hong Kong o en una tercera jurisdiccion estuviesen amparados por el APPRI.

74. Adicionalmente, en opinién del Tribunal, la Parte Demandada no ha demostra-
do convincentemente que la intencién de las Partes al APPRI era la de excluir de su
aplicacioén a los residentes de Hong Kong. Aun si se hubiese demostrado que esa era la
intencién de las Partes al APPRI, era necesario que dicha excepcion a la regla (i.e.
nacionales chinos) constara explicitamente en el Tratado. Contrario a lo que se ha
sugerido, la suscripcion del APPRI en fecha tan cercana a la del traspaso de soberania
sobre Hong Kong, lo hubiese ameritado.

75.  Establecido lo anterior, el andlisis de las disposiciones legales que regulan otras
particularidades en la region administrativa especial de Hong Kong, fuera de aquellas que
estrictamente determinen la nacionalidad de sus residentes, no son relevantes para estable-
cer si los nacionales chinos con residencia en esa region estan amparados bajo el APPRI.

76.  Aun asi, la capacidad de Hong Kong de celebrar sus propios tratados de promo-
cién y proteccion de inversiones con paises con los cuales la China también tiene un
APPRI no es necesariamente redundante(32). Hong Kong histéricamente ha albergado a

(1) Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, Articulo 31. Ver a este respecto la
decisiones en Suez, Sociedad General de Aguas de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi
Universal S.A. v. The Argentine Republic, (Caso CIADI No. ARB/03/17). Decisi6én de
Jurisdiccién de 16 de mayo de 2006, parrafo 54; Nacional Grid PLC v. The Argentine Republic,
UNCITRAL, Decision de Jurisdiccion de 20 de junio de 2006, parrafo 80.

(32) A este respecto, el Tribunal advierte por si acaso que entiende que la Republica del Pert y

Hong Kong no han suscrito un APPRI.
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personas de miultiples nacionalidades. Por ello, es posible que el gobierno regional
haya desarrollado una politica que buscara promover y proteger las inversiones en
terceros paises en beneficio de todos sus residentes, cualquiera que fuera su nacionali-
dad. En conclusién, tal como ha sido explicado anteriormente, el Tribunal ha determi-
nado que el Demandante ha demostrado gozar de la nacionalidad china bajo las dis-
posiciones legales relevantes en el tema de nacionalidad y que gobiernan la adquisi-
cion y pérdida de la misma incluso para las personas residentes en Hong Kong.

77.  Asi, al no existir limitacién expresa a la capacidad de los nacionales chinos con
residencia en Hong Kong ni en el Convenio CIADI ni en el APPRI, el Tribunal no puede
desconocer la legitimacién en la causa del Demandante para someter su disputa con la
Republica del PerG a arbitraje internacional del CIADI.

B. EL DEMANDANTE NO LLEVO A CABO UNA INVERSION CON ANTERIORIDAD AL SURGI-
MIENTO DE LA DISPUTA

(1) Argumentos de la Parte Demandada

78.  LaParte Demandada argumenta que el Demandante no tenia una inversién en
el PerG al momento de surgir la disputa de TSG con el Estado peruano. Afirma que el
APPRI protege Ginicamente a los inversionistas que ostenten dicha calidad al momento
de presentarse la controversia con el Estado receptor(33),

79.  Ensu Memorial de Objeciones la parte Demandada explica que una disputa se
presenta cuando las partes estan en desacuerdo sobre los hechos o derechos o de la
existencia o ambito de un derecho o una obligacién. A su parecer, la disputa se
presentd a mas tardar en septiembre de 2004 cuando la SUNAT emiti6 el informe de
auditoria fiscal de TSG en el cual ademas resolvié las quejas que habia presentado
TSG en el curso de la misma. Agrega que en todo caso el Demandante reconoce que
la disputa surgié en diciembre de 2004 cuando la SUNAT notificé a TSG de su deuda
tributaria y TSG a su vez, presenté un «Recurso de Reclamacién» contra la misma.
Senala entonces que el Demandante solo adquirié las acciones de la empresa inter-
mediaria y matriz de TSG (Linkvest) hasta el 3 de enero de 2005 y directamente las
acciones de TSG el 27 de febrero de 200534).

(33) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 209-214, citando entre
otras fuentes el Laudo en Saluka Investments BV v. The Czech Republic UNCITRAL, Laudo
Parcial de 17 de marzo de 2006, parrafos 196 y 244; y la Decisién del Comité de Anulacién
en Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Argentine Republic (Caso
CIADI No. ARB/97/3) de 3 julio de, 2002, parrafo 50.

(34 Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 215-221, citando entre
otras fuentes el Laudo en Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti Peru, S.A. v. Republic of Pern
(Caso CIADI No. ARB/03/4) de 7 de febrero de 2005, parrafo 48) y la Decisién en E/ Paso
Energy Internacional Company v. The Argentine Republic Caso CIADI No. ARB/03/15) de
27 de abril de 2006, pirrafos 61-62. Ver también escrito Post- Audiencia de la Parte
Demandada, parrafos 64-71.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10



LAUDO ARBITRAL INTERNACIONAL

80. La Parte Demandada también argumenta que la compra de Linkvest, empre-
sa intermediaria y matriz de TSG, tampoco constituyé una inversion del Deman-
dante en el territorio del Perd. Explica que el APPRI no ampara las inversiones
indirectas de nacionales chinos en el Pert y que el pafs ha suscrito otros tratados en
los que expresamente protege las inversiones indirectas. Agrega ademas que el
Demandante no ha demostrado su adquisicién de las acciones de la empresa o que
ejerce control sobre la misma(35).

81.  Por dltimo, indica que el Demandante no ha proporcionado los documentos
que evidencien su compra directa del 90% de las acciones de TSG en febrero 27 de
2005(36). Agrega que en todo caso esta adquisicion, si hubiese ocurrido, no puede
permitirle al Demandante valerse del APPRI por razones de conveniencia y equivaldria
ademas a darle un mejor derecho del que le asistia a Linkvest, una compania de las
Islas Virgenes Britanicas(37),

(2)  Argumentos de la Parte Demandante

82.  EnsuMemorial de Contestacién, el Demandante explica que sus reclamos versan
sobre la imposicion de «<Medidas Preventivas de Embargo» por la SUNAT el 28 de enero
de 2005 y su negativa a levantarlas el 2 de marzo de 2005. Alega el Demandante que los
hechos acaecidos con anterioridad a esa fecha meramente ilustran el contexto en el cual
la SUNAT adopt6 las medidas en cuestion pero no se encuentran en disputa(38).

83.  La Parte Demandante indica ademéas que en todo caso ha proporcionado los
documentos que demuestran su control de la empresa intermediaria Linkvest y su in-
version indirecta en el Per( a través de la misma a partir del mes de febrero de 2002.
Argumenta que el APPRI ampara las inversiones indirectas en el Pert a través del Pro-
tocolo del mismo en el cual se le conceden a inversionistas y sus inversiones en el
territorio del Per( trato no menos favorable que aquel otorgado a inversionistas de la
Republica del Perd. Agrega por Gltimo, que en todo caso, otros laudos confirman un
mismo resultado bajo el derecho internacional de las inversiones(39).

(33 Memorial de Objeciones a Jurisdicciéon y Admisibilidad, parrafos 93-98. Ver también escrito
Post-Audiencia de la Parte Demandada, parrafos 56-60.

(36) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 93-98.

(37) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 222-234, citando entre otras
fuentes, el laudo en Mihaly Internacional Corp. v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka
(Caso CIADI No. ARB/00/2) Laudo de 15 de marzo de 2002, parrafo 24; y Banro American
Resources Inc. and Société Aurifére du Kivi et du Maniema SARL v. Democratic Republico of the
Congo (Caso CIADI No. ARB/98/7) Laudo (extractos) de 1 de octubre de 2000, parrafos 5y
6. Ver también escrito Post-Audiencia de la Parte Demandada, parrafos 72-74.

(38) Memorial de Contestacion, parrafos 261-266. Ver también escrito Post-Audiencia de la Parte
Demandante, parrafos 25-34.

(39 Memorial de Contestacion, parrafos 110-112 y 267-285, citando entre otras fuentes: el Laudo
en Mr. Franz Sedelmayer vs. The Russian Federation de 7 de julio de 1998 y la Decisién en
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(3) Andlisis del Tribunal

84.  El Memorial de objeciones de jurisdiccién y admisibilidad presentado por la
Parte Demandada contiene los siguientes argumentos:

e El Demandante no ha demostrado que llevé a cabo una inversién en
el Pert al momento de surgir la disputa.

e EI APPRI no protege las inversiones indirectas de inversionistas chi-
nos en el Perd.

(a) El Demandante si tenia una inversion en Peru al surgir la disputa

85.  La Parte Demandada argumenta que el Demandante no ha demostrado que
Ilevé a cabo inversiones en territorio peruano con anterioridad al surgimiento de la
disputa. En primer lugar explica que la constitucion de Linkvest en enero del 2002, a
su vez, no constituy6 una inversién en territorio peruano y que la adquisicién de TSG
por Linkvest en mayo de 2002 no fue la inversién directa de un nacional chino. En
segundo lugar, agrega, que la adquisicién directa de acciones de TSG en el Pert por
parte del Demandante en febrero de 2005, habria ocurrido con posterioridad al sur-
gimiento de la disputa.

86.  Aestos efectos, al Tribunal le corresponde confirmar bajo el Convenio CIADI y
el APPRI lo siguiente:

*  Que la controversia se presenta entre un inversionista de un Estado o
Parte Contratante y otro Estado o Parte Contratante.

*  Que la controversia surge directamente de, y es relativa a, una
inversion del inversionista en el territorio del otro Estado o Parte
Contratante.

87.  Lalabor del Tribunal en este caso entonces es la de verificar que el Demandante
haya Ilevado a cabo una inversién en territorio peruano con anterioridad al surgimien-
to de la disputa. La disputa entre las Partes surge de una auditoria de la SUNAT a la
compania TSG que comenzé en mayo de 2004 y que dio lugar al embargo de las
cuentas bancarias del Demandante el 28 de enero de 2005.

88. Para el Tribunal, es evidente que el Demandante Ilevé a cabo una inversion en
el Peri mucho antes que siquiera se iniciara la auditoria de la SUNAT. Asi lo demues-
tran en su conjunto los documentos presentados por el Demandante y cuya veracidad
no ha sido cuestionada por la Parte Demandada:

e 20 Noviembre, 2001: El Demandante, Sr. Tza Yap Shum, le solicita
al Sr. Orlando Siu incorporar una compania en el Perii como parte

Siemens A.G. y Repiblica Argentina (Caso CIADI No. ARB/02/8) de 3 de agosto de 2004,
parrafo 137. Ver también escrito Post- Audiencia de la Parte Demandante, parrafos 17-24.
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89.

de un proyecto pesquero y sugiere entre otros que lleve el nombre de
TGS Per((40),

e 7 Diciembre, 2001: El Sr. Siu constituye la empresa TSG Pert S.A.C.
(TSG) en el Pert declarando como objeto social entre otros la elabo-
racion y fabricacion de harina de pescado(1).

e Diciembre 2002: El Sr. Shum suscribe tres acuerdos con terceras
personas en lo que se declara que es duefio de un proyecto de
inversion en la industria de harina de pescado en el PerG y que
controla el mismo a través de TSG y de una segunda compania que
incorporara offshore(42),

e 31 Enero, 2002: Se constituye la empresa Linkvest Internacional Ltd.
en las Islas Virgenes Britanicas cuyo accionista y beneficiario tinico
es el Sr. Tza Yap Shum(43),

e 7 Febrero, 2002: Se enmiendan los acuerdos del mes de diciembre de
2002 para indicar que el nombre de la compaiia offshore a través de
la cual el Sr. Shum canalizara su inversion en el Perd es Linkvest(44),

* 6 Mayo, 2002: Linkvest adquiere el 90% de las acciones de la com-
pafnia TSG@5).

e 27 Febrero, 2005: El Sr. Shum adquiere directamente el 90% de las
acciones de TSG de parte de Linkvest(46),

De los documentos aportados por el Demandante se advierte que el Sr. Shum

actué desde un principio como gestor de un proyecto de inversién en la industria de
harina de pescado en el Pert. Para ello primero gestion6 la constitucién de TSG en el
Per( para ejercer la actividad productiva y posteriormente la de Linkvest en las Islas
Virgenes como medio a través del cual canalizar su control y su flujos financieros hacia
TSG. Adicionalmente a lo anterior también es evidente que el Demandante ejercié
derechos de propiedad y el control sobre TSG en su calidad de promotor de TSG y
accionista mayoritario de Linkvest.

(40)

(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

Carta del Demandante a la Secretarfa del 30 de mayo de 2008 anexando su produccién
documental (tltima pagina de la misma) y Anexo II-10 del Memorial de Contestacién.

Anexo D a la solicitud de arbitraje.

Carta del Demandante a la Secretarfa del 30 de mayo de 2008 anexando su produccién
documental.

Anexo M a la solicitud de arbitraje y Anexo II-10 del Memorial de Contestacién.

Carta del Demandante a la Secretaria del 30 de mayo de 2008 anexando su produccién
documental y Anexo II- 10 del Memorial de Contestacién.

Anexo L a la solicitud de arbitraje y Anexo II-10 del Memorial de Contestacién.

Anexo L a la solicitud de arbitraje y Anexo II-10 del Memorial de Contestacién.
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90.  Porestarazon, no es necesario entrar a determinar el impacto de la adquisicion
directa de TSG por parte del Demandante en 27 febrero de 2005. Si bien es cierto que
dicha adquisicion ocurrié con posterioridad a los hechos que dieron origen a la dispu-
tay a las medidas cautelares sobre las cuales reclama el Demandante, en virtud de lo
anterior la misma no afecta la capacidad del Demandante de reclamar bajo el APPRI.

(b) El APPRI si ampara las inversiones indirectas de inversionistas
chinos en Peri

91.  De acuerdo con sus presentaciones escritas y orales, la Parte Demandada tam-
bién argumenta que el APPRI no ampara las inversiones indirectas de nacionales chi-
nos en el Perd. A este respecto es importante hacer unas aclaraciones preliminares.

92.  En primer lugar no sobra aclarar que la objecién de la Parte Demandada a este
respecto no gira en torno a la capacidad del inversionista de reclamar en su calidad de
accionista indirecto de TSG47). Mas bien, su objecion esta enfocada a cuestionar si la
decision del inversionista de canalizar su inversion a través de Linkvest, una compafiia
de las Islas Virgenes Britanicas, lo excluye del ambito de aplicacién del Convenio
CIADI y el APPRI.

93.  En segundo lugar, se observa que habiéndose establecido que el Demandante
goza de la nacionalidad china y que ejerce la propiedad y el control Gltimo sobre la
inversion (TSG), no estamos frente a una situacién en la que el Demandante esté asu-
miendo una nacionalidad de conveniencia para valerse de las protecciones que le
asisten a los ciudadanos chinos bajo el Convenio CIADI y el APPRI(48),

94. Por dltimo, en las presentaciones escritas y orales de la Parte Demandada, no se
ha demostrado que bajo el derecho internacional de las inversiones existe por princi-
pio una prohibicién o exclusion a las inversiones indirectas. Al contrario, existen fuen-
tes que indican lo contrario tanto respecto del Convenio CIADI como del derecho
internacional de las inversiones.

(c) Antecedentes relevantes

95.  El parrafo primero del Articulo 25 del Convenio CIADI simplemente establece
que: «la jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica

(#7) Objecién que por cierto ha sido objeto de varios laudos recientes sobre reclamos
presentados en contra de la Reptblica Argentina y en los cuales se ha reconocido la
capacidad de accionistas indirectos y minoritarios de presentar reclamos bajo el Convenio
CIADI y los APPRI respectivos.

(#8) Por lo tanto, no es una situacion afin a la que han tratado otros tribunales arbitrales y en los
que se ha discutido las condiciones bajo las cuales procederfa levantar el velo corporativo de
una persona juridica demandante para dilucidar las personas que en Gltima instancia controlan
y se benefician de la inversion.
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que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera
subdivisién politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el
Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro....»

96.  De lo anterior no se advierte que el Convenio establezca diferencia alguna en-
tre las inversiones directas e indirectas. Por lo tanto, verificado el requisito de que
existe una inversién, al Tribunal no le corresponde entrar ha hacerla y menos atribuirle
efectos juridicos a la misma. La conclusién del Tribunal a este respecto se ve apoyada
por el caso Société Ouest Africaine des Bétons Industriels v. Senegal en el cual el Tribu-
nal arbitral no vio obstaculo alguno para afirmar su jurisdiccion no obstante los inver-
sionistas Belgas habfan canalizado su inversion en Senegal a través de una sociedad de
un tercer pais no contratante del Convenio CIADI(49),

97.  Por parte del derecho internacional en materia de arbitraje internacional de
inversiones, existen también precedentes en los que no se han identificado obstaculos
a la jurisdiccién de los tribunales ya sea bajo el Convenio CIADI o los AAPPRI respec-
tivos al amparo de los cuales se presentaron los reclamos(50).

98.  Porejemplo, el Tribunal en Waste Management Inc. v. Estados Unidos Mexi-
canos apoyandose en una definicién amplia del término «inversién» en el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte concluyé que «cuando un tratado consig-
na en detalle y con precisién los requisitos necesarios para hacer una reclamacion,
no cabe la implicacién de que el tratado incorpora otros requisitos, ya sea con base
en supuestos requisitos de derecho internacional general en el campo de la protec-
cion diplomaética o de otro tipo. Si las Partes del TLCAN hubiesen deseado restrin-
gir sus obligaciones en materia de conducta a empresas o inversiones que tuviesen
la nacionalidad de una de las otras Partes, habrian podido hacerlo...La nacionali-
dad de una compania controladora intermediaria no es pertinente a esta reclama-
cion» (énfasis es obra del Tribunal)(G1).

99. Mas recientemente otro tribunal, en el caso Sociéte Générale v. The Dominican
Republic lleg6 a una conclusion similar. Valiéndose de una definiciéon amplia del tér-
mino «inversién» en el APPRI subyacente entre Francia y la Reptblica Dominicana
afirmo lo siguiente: «El Tribunal también constato que el Tratado, al definir inversion
de la manera amplia explicada, incluyendo las formas minoritarias o indirectas de par-

(49 Société Ouest Africaine des Bétons Industriels v. Senegal, (Caso CIADI No. ARB/82/1), Laudo
del 25 de febrero de 1988, parrafos 35-38. Ver también la nota introductoria de la Secretarfa
del CIADI al Laudo, disponible en la pagina de Internet de la misma.

(50)  Adicionalmente, a los casos que se anotan a continuacién, un ejemplo de ello es el caso en
AIG Capital Partners, Inc. and CJSC Tema Real Estate Company v. Republic of Kazakhbstan,
(Caso CIADI No. ARB/01/6) Laudo del 7 de Octubre del 2007, seccién 9.4.8.

(1) Waste Management Inc. v. Estados Unidos Mexicanos, (Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2),
Laudo de 30 de abril 30 de 2004, parrafo 85.
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ticipaciones accionarias, necesariamente implica que pueden existir una o mds capas
de empresas intermedias con interés que intervengan entre el demandante y la inver-
sion»(2), (Traduccion del Tribunal)

100. Los ejemplos anteriores bien pueden diferenciarse del caso que nos ocupa
partiendo del lenguaje particular empleado en cada uno de los AAPPRI que ampara-
ron esas controversias y que si hicieron distincién entre inversiones directas e indi-
rectas. Sin embargo, una lectura pausada de estos casos, permite advertir que la pre-
ocupacion principal de los tribunales era la de dilucidar la nacionalidad de los inver-
sionistas y no la de vehiculos societarios a través de los cuales se habia canalizado la
inversion. En otras palabras, para efectos de afirmar su jurisdiccion en razén a su
materia, esos tribunales han entendido como su labor primaria la de identificar la
inversiéon, no en cuanto a la forma en que fue canalizada, sino a su vinculo efectivo
con inversionistas que cumplen con los requisitos de nacionalidad bajo el Convenio
CIADI y los AAPPRI respectivos(53),

101. Esto lo ha explicado de forma muy clara el Tribunal en el caso de Siemens A.G.
c. Repiblica Argentina al afirmar lo siguiente:

El Tribunal ha realizado un analisis detallado de las referencias que se
hacen en el Tratado con respecto a los términos «inversién» e «inver-
sor.» El Tribunal observa que no hay ninguna referencia explicita a in-
versiones directas o indirectas como tales en el Tratado. La definicion de
«inversién» es muy general. Una inversién es cualquier clase de bien
considerado asi en virtud de la ley de la Parte Contratante donde la
inversion haya sido hecha. Las categorias especificas de inversién in-
cluidas en la definicién son incluidas como ejemplos y no con el propé-
sito de excluir aquellas no mencionadas. Los redactores tuvieron la pre-
caucién de utilizar las palabras «no exclusivamente» antes de referirse a
las categorias de inversiones «particularmente» incluidas. Una de las
categorfas consiste en «acciones, derechos de participacion en socieda-
des y otro tipo de participaciones en sociedades.» El sentido claro de
esta disposicién es que las acciones pertenecientes a un accionista ale-
man estan protegidas por el Tratado. El Tratado no dispone que no haya
sociedades interpuestas entre la inversion y quien sea el propietario en
Gltima instancia de la sociedad. Por tanto, una lectura literal del Tratado

(2) Sociéte Générale In respect of DR Energy Holdings Limited and Empresa Distribuidora de
Electricidad del Este, S.A. v. The Dominican Republic, Laudo de Objeciones Preliminares a la
Jurisdiccion, de 19 de septiembre de 2008, pirrafo 52 y Anexo 1. Es importante que tal
como lo ilustra el Anexo, varias de las compafifas intermedias entre el inversionista y su
inversion estaban incorporadas en terceros paises.

(53) Ver en términos generales es escrito de Cristoph Schreuer, «Shrareholder Protection in
internacional investment Law.»
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no apoya la alegacion de que la definicion de inversion excluya inver-
siones indirectas (el subrayado es del Tribunal)54).

(d) Interpretacion del APPRI en cuestién

102. Con las anotaciones anteriores en mente, al Tribunal procede a interpretar el
APPRI de acuerdo con las reglas que al respecto establece la Convencién de Viena. De
acuerdo con el Articulo 31 de la Convencién de Viena «un tratado debera interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.» Para ello el
Tribunal recurrira principalmente al texto mismo del APPRI como fuente de la inten-
ci6n comin de las Partes Contratantes(55).

103. El Tribunal opina que del texto del APPRI en su conjunto, incluyendo su Predm-
bulo y su Protocolo, se advierte la intencién de las Partes Contratantes de promover y
proteger las inversiones, y para el caso particular de la Republica del Pert, la de pro-
mover y proteger las inversiones de nacionales chinos en su territorio.

104. Tal como ha sido descrito anteriormente, el aparte 1(2) del APPRI simplemente
establece que «El término «inversionistas» significa: Con respecto a la Reptblica Popu-
lar China: (a) Personas naturales que tengan la nacionalidad de la Reptblica Popular
China de conformidad con sus leyes...» Por lo tanto, el Tribunal no puede imponerle al
Demandante mas requisitos que los que expresamente establece el APPRI.

105. Por su parte, el aparte 1(1) del APPRI establece que «[E]l término inversi6n
significa todo tipo de activo invertido por los inversionistas de una Parte Contratante de

(4 Siemens A.G. v. Repitblica Argentina, Decisién sobre jurisdiccion, de 3 agosto de 2004, parrafo
137. El Tribunal es conciente que existe la preocupacién en casos como Enron Corporation
et. al. v. Repitblica Argentina (Caso CIADI No. ARB/01/3) sobre el impacto que un nimero
plural de sociedades interpuestas puedan tener sobre el vinculo efectivo entre la inversién
con los inversionistas. No sobra recordar que en el caso que nos ocupa, el inversionista es de
lejos el accionista mayoritario en la Gnica sociedad interpuesta que lo separa de la inversion.

(53) Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, Articulo 31. Ver a este respecto las
Decisiones en Suez, Sociedad General de Aguas de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi
Universal S.A. v. The Argentine Republic, (Caso CIADI No. ARB/03/17) Decisi6én de
Jurisdiccion de 16 de mayo de 2006, parrafo 54; Nacional Grid PLC v. The Argentina Republic,
UNCITRAL, Decisién de Jurisdiccion de 20 de junio de 2006), parrafo 80. El Tribunal toma
nota de la Declaracién de la Dra. Maria del Carmen Vega, negociadora del APPRI, sobre las
diferencias en las definiciones de personas juridicas o entidades econémicas respecto de la
Republica del Pert y de la Republica Popular China. En este caso, el Demandante es una
persona natural y el Tribunal se ajusta a las definiciones que respecto de esta categoria establece
el APPRI. El Tribunal advierte, sin embargo, que las definiciones de personas juridicas en el
APPRI tampoco limitan la capacidad de las mismas de canalizar sus inversiones a través de
terceros paises y en todo caso limitan la capacidad de personas juridicas del Pert que invierten
en China (y no la de personas juridicas Chinas invirtiendo en el Pert) a aquellas controladas
directa o indirectamente por nacionales del Per.
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conformidad con las leyes y reglamentos de la otra Parte Contratante en el territorio de
esta Gltima, y en particular, aunque no exclusivamente, incluye:

a. Bienes muebles, inmuebles y otros derechos reales tales como hipo-
tecas y prendas;

b.  Acciones, capital y cualquier otra clase de participacién en compaiifas;

c.  Derechos sobre dinero o cualquier otra obligacién que tenga valor
econdémico;

d.  Concesiones conferidas mediante ley o bajo contrato, incluyendo con-
cesiones para la prospeccion o explotacion de recursos naturales(56),

106. De lo anterior, el Tribunal interpreta, que las Partes Contratantes en su intencién
de promover y proteger las inversiones, optaron por definirlas a través de una formula-
cion amplia que por regla general amparara todo tipo de inversiones. Adicionalmente,
a consideracién del Tribunal no se ha presentado prueba que las inversiones indirectas
no estén «de conformidad con las leyes y reglamentos» de la Republica del Pera(57),
Por lo tanto, el Tribunal no encuentra indicaciones en el APPRI que lo lleven por prin-
cipio a excluir del ambito de aplicacién del Tratado las inversiones indirectas de nacio-
nales chinos en territorio Peruano particularmente cuando se prueba que ejercen la
propiedad y en control sobre las mismas.

107. El Tribunal esperaria que una limitacién en este sentido hubiese sido plasmada
de forma expresa en el APPRI. Por ejemplo, las Partes Contratantes al APPRI bien pu-
dieron acordar un articulo por medio del cual le denegarian los beneficios del Tratado
a aquellos inversionistas calificados bajo el mismo pero con inversiones canalizadas a
través de terceros paises.

108. De lo contrario, el Tribunal estaria arbitrariamente en este caso excluyendo de
antemano una categoria de personas naturales del ambito de aplicacion del APPRIy
para efectos practicos estaria enmendando la definicién de «inversionistas» con la que
el Tratado cobija a todas las personas naturales que tengan nacionalidad de la Republi-
ca Popular China de acuerdo con sus leyes. Esto a su vez resultaria en un ejercicio
hermenéutico inusual, en la medida en que el Tribunal estaria infiriendo conclusiones
no de los objetivos expresos del APPRI de promover y proteger las inversiones, sino de
excepciones implicitas a los mismos.

109. El andlisis del Tribunal no se ve alterado por las advertencias sobre otros trata-
dos de inversiones suscritos por las partes al APPRI con terceros paises en los que

(56) El énfasis en ciertos apartes del texto de Articulo 1 del APPRI son obra del Tribunal.

(57) Al contrario, ambas Partes han explicado que la Constitucién de la Republica del Pert
consagra laigualdad de condiciones para inversionistas nacionales y extranjeros. Ver Memorial
de Contestacién, parrafos 268-269, y Declaracién de Marfa del Carmen Vega, parrafos 40-42
y Anexos 8 y 10.
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aparentemente y a diferencia del APPRI si protegerian de forma expresa las inversiones
indirectas. El Tribunal no advierte en ellos razones determinantes sobre el tema en
consideracion. Por esta razén, el Tribunal no ve mayor utilidad en valerse de otros
tratados, particularmente cuando a su consideracién no ha sido sometido el universo
de tratados de inversion suscritos por las partes al APPRI.

110.  El Tribunal sin embargo toma nota que el lenguaje utilizado en los tratados men-
cionados para referirse a las inversiones indirectas pareceria en algunos casos tener pro-
positos meramente aclarativos o ilustrativos. Incluso en otros casos, el propésito princi-
pal del lenguaje utilizado estaria mas enfocado a extender la proteccion de los tratados
respectivos a los accionistas indirectos de una compafia que constituye en si la inver-
sion, y no a diferenciar si la inversion fue canalizada a través de un tercer pais(58).

111.  De acuerdo con lo expuesto con anterioridad, el Tribunal considera que el APPRI
protege las inversiones indirectas de las personas naturales de nacionalidad china en el
territorio del Perd. Tal como ha quedado explicado con anterioridad en ausencia de
lenguaje expreso en el APPRI, no se puede presumir sin mas que la intencién del mis-
mo es excluir las inversiones indirectas de personas naturales cuando estas ejercen la
propiedad y en control de las mismas.

C. EL DEMANDANTE NO HA PRESENTADO UN RECLAMO PRIMA FACIE DE EXPROPIACION

(1) Argumentos de la Parte Demandada

112.  La Parte Demandada argumenta en su Memorial de Objeciones que el Deman-
dante no presenté un reclamo que prima facie califique como una expropiacion bajo el
Articulo 4 del APPRI. Argumenté que este es un requisito de caracter objetivo y su
evaluacion puede requerir una interpretacion definitiva de la clausula respectiva del
APPRI. De acuerdo con la Parte Demandada, el Tribunal debe determinar si las viola-
ciones alegadas por el Demandante encajan dentro de las clausulas del Tratado y le
permiten por lo tanto ejercer jurisdiccion rationae materiae(59).

(58) Especificamente, se hizo referencia a los siguientes apartes de tratados suscritos por la

Republica del Pera: el Articulo 1(1)b del Tratado entre la Reptblica del Pert y el gobierno
de la Republica en el que se establece:
«[E]l término «inversién designa todos los activos tales como bienes, derechos e intereses
de toda naturaleza y, en particular, aunque no exclusivamente: [...](b) Las acciones, primas
en emisién y otras formas de participacion, sean minoritarias o indirectas, en las sociedades
constituidas en el territorio de una de las partes contratantes; y el Articulo 1(2) del Tratado
entre la Republica del Perti y la Unién Econémica Belgo- Luxemburguesa «[T]he term
«investment» shall mean every kind of asset and any direct or indirect contribution in cash,
in kind or in services, invested or reinvested in any sector of economic activity.»

(59 Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 183-194, citando entre
otras fuentes SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines (Case CIADI
ARB/02/6) Decision de Jurisdiccion de 29 de enero de 2004, parrafos 26 y 157; Methanex
Corp. v. United States of America UNCITRAL Laudo Parcial de 7 de agosto de 2002, parrafos
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113.  La Parte Demandada también argumenta que el Demandante debe probar que
el Perd interfirié con su inversién de manera que haya privado sustancialmente a la
misma de su valor econémico, uso o goce. Agregé que dicha interferencia debe ser de
una magnitud tal que sea equivalente a una toma efectiva de la propiedad. De acuerdo
a su parecer, la inversion no fue llevada a la bancarrota como resultado de las medidas
de la SUNAT, ni la viabilidad econémica y las actividades de la compafiia resultaron
destruidas o paralizadas. Al contrario, afirma que TSG llevé acabo exportaciones tras las
medidas de la SUNAT y en su solicitud ante la INDECOPI acogiéndose a un «Procedi-
miento Concursal Preventivo» claramente afirmé conservar su viabilidad econémica(60).

(2)  Argumentos de la Parte Demandante

114. La Parte Demandante explica en su escrito que a su parecer el Tribunal debe
pronunciarse sobre este tema en una etapa de fondo. Sin embargo, procedié a presen-
tar argumentos que explican en su opinién el impacto expropiatorio de las medidas de
la SUNAT. En primer lugar, afirma que las operaciones de produccién de TSG si resul-
taron paralizadas como resultado de las medidas de la SUNAT. El Demandante explica
que las exportaciones realizadas con posterioridad fueron de inventarios existentes y
para el cumplimiento de compromisos contractuales. En segundo lugar explica que las
manifestaciones de TSG respecto de la viabilidad econémica de su negocio eran requi-
sitos de ley en la presentacion de su solicitud de Procedimiento Concursal Preventivo
y que en todo caso giraron en torno a la habilidad de la empresa de cumplir sus obliga-
ciones existentes a esa fecha(61).

115.  La Parte Demandante explica que las medidas de embargo por la SUNAT fueron
tomadas arbitrariamente con base en una deuda tributaria presunta cuya exigibilidad
se ha impugnado. El Demandante explica que el impacto de las medidas de la SUNAT
consistié en impedir que TSG prosiguiera con su actividad productiva incluyendo su
habilidad de utilizar normalmente el sistema financiero(62).

(3) Consideraciones del Tribunal

116.  El Tribunal toma nota inicialmente de la posicion de la parte Demandada. A su
parecer, para que el Tribunal pueda asumir jurisdiccién, el reclamo de expropiacion

117-118; Salini Costruttori S.p.A and Italstrade S.p.A. v. The Hashemite Kingdom of Jordan
(Caso CIADI No. ARB/02/13) Decisién de Jurisdiccién de 9 de noviembre de 2004, pérrafo 151.

(60) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafos 195-207, citando entre
otras las siguientes fuentes: Telenor Mobile Communications A.S. v. The Republic of Hungary
(Caso CIADI ARB/04/15) Laudo de 13 de septiembre de 2006, parrafo 65; Sempra Energy
Internacional v. The Argentine Republic (Caso CIADI No. ARB/02/16), Laudo de 28 de
septiembre de 2007, parrafo 285) y CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic
(Caso CIADI No. ARB/01/8) Laudo de 12 de mayo de 2005, parrafos 262 y 468-69.

(61) Memorial de Contestacion, parrafos 225-239.

(62 Memorial de Contestacion, parrafos 239-257.
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debe — por lo menos a prima vista (i.e. prima facie) — encajar dentro de la tipologia que
a estos efectos establece el Articulo 4 del APPRI.

117.  El Articulo 4 del APPRI en su numeral primero establece lo siguiente:

a. Ninguna de las Partes Contratantes expropiara, nacionalizara o tomara
medidas similares (en adelante denominadas « expropiacién») en contra
de inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante en su territo-
rio, a menos que se retinan las siguientes condiciones:

1) Por el interés publico;

2) En virtud de un procedimiento legal interno;
3)

4)

Sin discriminacion;

(
(
(
(4) A cambio de compensacion.

118. La Parte Demandada enfatiza que el Articulo es una norma de caracter obje-
tivo y su evaluacion puede requerir una interpretacion definitiva de la misma. El
Tribunal observa que ni el APPRI, ni el Convenio CIADI junto con sus Reglas de
Arbitraje requieren en esta etapa preliminar que el Tribunal entre a interpretar de
forma definitiva los alcances del Articulo 4. Al contrario, el Articulo 41 del Convenio
establece lo siguiente:

a.  El Tribunal resolvera sobre su propia competencia.

b. Toda alegacién de una parte que la diferencia cae fuera de los limites
de la jurisdiccién del Centro, o que por otras razones el Tribunal no
es competente para oirla, se considerara por el Tribunal, el que deter-
minara si ha de resolverla como cuestién previa o conjuntamente
con el fondo de la cuestién.

119.  De forma similar, el numeral 4 de la Regla 4 de las Reglas de Arbitraje también
dispone que el Tribunal «podra pronunciarse sobre la excepcién como una cuestion
preliminar o conjuntamente con el fondo de la diferencia.»

120. Establecido esto y para efectos de la objecion de la Parte Demandada con respec-
to al Articulo 4, el Tribunal entiende que su labor se limita a cumplir lo exigido por el
Articulo 25 del Convenio CIADI, al verificar en cuanto a la materia del reclamo que se
trata de una diferencia de naturaleza juridica que surge directamente de una inversion.

121. Para ello, de acuerdo con el Articulo 44 del Convenio CIADI, el Tribunal tiene
la facultad de resolver cualquier cuestién de procedimiento no prevista. El Tribunal no
es ajeno a la aproximacién que han adoptado numerosos tribunales siguiendo la opi-
nién sentada por la Juez Rosalyn Higgins en su voto particular a la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia en el Caso Relativo a las Plataformas Petroliferas del 12
de diciembre de 1996.

122.  De acuerdo con dicha opinién, el Tribunal puede provisionalmente aceptar como
verdaderos los hechos tal como los ha descrito la Parte Demandante y evaluar si los
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mismos razonablemente vulnerarian el Articulo 4 del APPRI. Con esto en mente y para
efectos de esta etapa preliminar, el Tribunal opina que a primera impresién los hechos
tal como han sido descritos por la Parte Demandante podrian en razén a su materia
vulnerar el Articulo 4 del APPRI. Restara ver si en la etapa de fondo, la Parte Deman-
dante presenta prueba suficiente de los mismos y demuestra como efectivamente vul-
neran la anotada disposicion(63),

123.  Aun cuando esta claro que las conductas del Estado Peruano a través de la
SUNAT no constituyeron una expropiacion formal y directa de la inversion del inversio-
nista, no se puede rechazar a primera vista, que en su conjunto las mismas si constituyan
una expropiacioén indirecta amparada por el Articulo 4 del APPRI. Precisamente esta es la
forma en que la Parte Demandante ha presentado su reclamo bajo el Articulo 4.

124. Sin entrar a hacer mencion de casos especificos, no seria este el primer caso
en el que se discutiria si se ha presentado una expropiacién indirecta con ocasién de
la conducta de una autoridad en materia de impuestos o por el embargo de cuentas
bancarias. Tampoco serfa la primera ocasién en que se discute si los efectos de la
conducta estatal, tanto en valor econémico como en su duracién, pueden dar lugar a
una expropiacion indirecta.

125.  Con esto el Tribunal no quiere sugerir que existan o no antecedentes afines los
cuales ameriten voluminosas disquisiciones sobre sus similitudes o diferencias con el
caso que nos ocupa. La intencién del Tribunal simplemente es la de explicar por que,
a primera impresion y para efectos de esta etapa procedimental, el reclamo de la Parte
Demandante no puede ser descartado a priori. Méas alla de esto, el Tribunal no quiere
entrar a caracterizar los hechos que subyacen al reclamo de la Parte Demandante.
Varias razones le asisten al Tribunal en esta intencién.

126. En primer lugar, independientemente de haber recibido detalladas las presen-
taciones escritas y orales de las Partes, el Tribunal no ha tenido oportunidad de estu-
diar la prueba allegada al expediente en todos sus efectos. Como se explicé anterior-
mente, en esta etapa procesal, el Tribunal ha estudiado la prueba tGnicamente en la
medida que le permite satisfacer los requisitos minimos de jurisdiccién exigidos por
el Convenio CIADI y el APPRI.

127.  Ensegundo lugar, las Partes no han tenido la oportunidad de presentar todos los
medios probatorios que les asistirian en sus argumentos. De acuerdo con la Resolucién
Procesal No. 3 del Tribunal, la etapa inicial de produccién de documentos quedo res-
tringida exclusivamente al tema de jurisdiccién. En una segunda etapa entonces, las
Partes podran ampliar sus solicitudes de produccién de documentos a temas de fondo.
Razén por la cual, el Tribunal no considera apropiado a estas alturas, entrar a tomar
posiciones definitivas sobre los hechos alegados frente al Articulo 4 del APPRI.

(63) El Tribunal es consciente de precedentes en los que se ha considerado necesario constatar
objetivamente la conducta objeto del reclamo. En este caso, sin embargo, la Parte Demandada,
de buena fe por cierto, no controvirtié la existencia objetiva de los hechos sino su
caracterizacién legal.
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128. En virtud de lo anterior, y bajo los derechos que le asisten bajo los Articulos 41
y 44 del Convenio CIADI, el Tribunal concluye que la Parte Demandante si ha presen-
tado un reclamo prima facie de expropiacion.

D. LOS RECLAMOS DEL DEMANDANTE RESPECTO DE LA EXPROPIACION NO SE ENCUEN-
TRAN COMPRENDIDOS DENTRO DE LA DISPOSICION SOBRE RESOLUCION DE DIFEREN-
CIAS DEL APPRI - ARTICULO 8

(1) Argumentos de la Parte Demandada

129. La Demandada manifiesta que la oferta de arbitraje de Pert esta prevista en una
clausula de resolucion de diferencias especifica, el Articulo 8(3) del APPRI. Dicha dis-
posicion tiene un alcance limitado — haciendo referencia solamente a controversias
«que involucren el monto de la compensacién por la expropiaciéon.» La Demandada
sostiene que la controversia planteada por el Demandante no se encuentra comprendi-
da dentro del alcance del ofrecimiento de Pert de someterse a arbitraje, de conformi-
dad con el Articulo 8(3)®64). Por ende, la supuesta aceptacion del Demandante de la
oferta de arbitraje de PerG es nula y no puede constituir la base del ejercicio de la
jurisdiccioén. La carga de la prueba de tal consentimiento, seglin la Demandada, clara-
mente recae sobre el Demandante.

130. En su interpretacién general del APPRI, y del Articulo 8(3) en particular, la De-
mandada senala que la guia del Tribunal debe ser la Convencién de Viena y, en parti-
cular, los Articulos 31 y 32. La Demandada sostiene que la letra del Articulo 8(3) del
APPRI es clara y no adolece de ambigtiedad, y que dicho articulo deberia ser interpre-
tado y aplicado como tal. Asimismo, la Demandada indica que el trabajo preparatorio
del APPRI confirma el significado simple y claro de sus disposiciones.

131.  En apoyo a su posicion, la Demandada present6é Declaraciones Testimoniales y
documentos de soporte del Profesor An Chen a los efectos de que, tal como en docenas
de tratados celebrados por China entre los afos 1993 y 1998, el APPRI Peri-China
dispone que las controversias que surjan de las inversiones protegidas por el Tratado
deben primero ser objeto de negociaciones entre el inversionista y el Estado receptor
con el propésito de alcanzar una resolucion amigable. En el caso de que, luego de seis
meses, las negociaciones directas no fueran exitosas, entonces, cualquiera de ellos
podra someter la controversia ante una corte competente en el Estado que recibe la
inversion. Sélo si el inversionista alega que el Estado receptor expropio su inversion y
las cortes locales determinan que la inversion fue, efectivamente expropiada y si aun
persiste la disputa respecto de la compensacion, el inversionista puede someter a arbi-
traje internacional cualquier disputa que involucre el monto de la compensacién por
expropiacion debida al inversionista65), La Gnica excepcion a este consentimiento

(64 Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, paginas 105-145.
(65 Opinién Legal de, Prof. An Chen, 26 de marzo de 2008, pigina 137.
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especifico y limitado al arbitraje se daria en una circunstancia en la que ambas partes
de la controversia lo acordasen(66),

132. La Demandada hace referencia de manera especifica a los términos de la solici-
tud de arbitraje del Demandante, que incluye las siguientes violaciones del Tratado
alegadas por Per:

133.  Ensu solicitud, el Demandante alega que el Pert viol6 las siguientes obligacio-
nes bajo el TBI PerG-China:

(i)  Obligacién de tratar de manera justa y equitativa a las inversiones
bajo el Articulo 3(1);

(ii)  Obligacion de otorgar proteccion con relacion a las inversiones bajo
el Articulo 3(1);

(iii) Obligacién de compensar en el evento de expropiacién o medidas
similares bajo el Articulo 4; y

(iv) Obligacién de permitir la transferencia de capital y utilidades bajo el
Articulo 6 (Solicitud seccion 6.19)(67),

134. Segun la Demandada, ninguna de dichas violaciones alegadas involucran el
«monto de compensacién por expropiacion.» Por ello afirma que el Pert no ha presta-
do su consentimiento para arbitrar dichas controversias y el Tribunal no es competente
para resolverlas(68). De acuerdo con el argumento de la Demandada, la tnica clase de
controversia que puede ser decidida de conformidad con el arbitraje del CIADI es
aquella que involucre el monto de la compensacion debida al inversionista habiéndo-
se confirmado con anterioridad una expropiacion indebida(69).

135. Para fundamentar atin mas su postura, la Demandada present6 el testimonio de
Maria del Carmen Vega, una negociadora principal del APPRI en nombre y representa-
cion del Gobierno de Perd, junto con la Declaracién Testimonial del Sr. Jianghong Fan,
quien habia estado involucrado en la negociacién del Tratado por ser funcionario del
Ministerio de Comercio chino entre los afios 1992 y 1994. Estos testigos coincidieron
en que las negociaciones entre Peri y China se encontraban esencialmente basadas en
el borrador chino del APPRI(70), Asimismo coincidieron en que en las primeras nego-
ciaciones, el borrador estipulaba que, en caso de que una controversia no pudiera

(66) La Opinién del Prof. Chen, pagina 138; APPRI, Articulo 8(3).

(67) Memorial de Objeciones a Jurisdiccion y Admisibilidad de la Demandada; solicitud de
arbitraje, seccién 6.19.

(68) Ver Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad de la Demandada pérrafo 122.
(69) Ver Escrito Post-Audiencia de la Demandada parrafo 85.

(79 Ver Escrito Post-Audiencia de la Demandada, parrafo 87.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10



LAUDO ARBITRAL INTERNACIONAL

resolverse a través de negociaciones directas, el inversionista o el Estado Contratante
podian recurrir a la corte competente del Estado receptor.

136. La Demandada senala que en 1993, con posterioridad a que el Convenio CIADI
entrara en vigencia para Per(, el pais modifico su propuesta y sugirié que se permitiera
a las partes elegir entre una corte local del Estado receptor y el arbitraje del CIADI.
Nuevamente, sin embargo, estos testigos declararon que, a pesar de que el Convenio
CIADI también hubiera entrado en vigencia para China en 1993, China insistia en
mantener su postura inicial. La Demandada también enfatiza la notificacién de China
al CIADI luego de acceder al Convenio en la que estableci6 que:

[D]e conformidad con el articulo 25, inciso 4 del Convenio, el Gobierno
chino considera someter las controversias respecto de la compensacion
que resulte de la expropiacion y la nacionalizacién a la jurisdiccién del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones(71).

137.  Finalmente, la Demandada ha presentado el testimonio y documentos en apoyo
a su posicion de que las cortes peruanas tienen plena capacidad para expedirse respec-
to de la legalidad de toda expropiacién de la inversion del Demandante en Per, asi
como también respecto de todo otro derecho del inversionista que supuestamente se
hubiere violado en la presente controversia.

(2)  Argumentos de la Parte Demandante

138. La apreciacion del Demandante respecto de la situacion juridica y letra del
APPRI es muy diferente. El Demandante sostiene que el lenguaje utilizado en el Articu-
lo 8 incluye tanto la expropiacién directa como la indirecta. El Demandante toma las
palabras «nacionalizar» y «o tomar medidas similares» en el Articulo 4(1) del APPRI en
apoyo a su postura de que el APPRI incluye protecciones contra la expropiacién indi-
recta o progresiva(72). Las acciones tomadas por el Gobierno peruano en esta causa,

(1) El Sr. Fan estuvo involucrado en el borrador de la notificacién de China y confirmé su
significado (Fan pagina 23): «En la notificacién, China claramente establecié que solamente
someterfa a la jurisdiccién del CIADI controversias sobre la compensacién que resulte de la
expropiacién y de la nacionalizacién. Esto era consistente con el enfoque de China de la
negociacién de sus BIT.» Declaracién Testimonial del Sr. Jianghong Fan del 10 de septiembre
de 2009, pagina 24.

(72)  Memorial de Contestacién parrafos 125-140. Mientras que el Demandante emplea un esfuerzo
considerable para argumentar que el lenguaje del APPRI involucra la expropiacién «indirecta»
(Memorial de Contestacion, parrafos 125-140), parece no existir disputa real respecto de
este punto entre las Partes. Ver Transcripcién de la Audiencia de Jurisdiccion celebrada el 16
de octubre de 2008, pagina 31, volumen 2. La Demandada en su Escrito Post-Audiencia
acepta este punto.
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seglin el Demandante, resultan en una expropiacién indirecta, de facto, o progresiva.
De acuerdo con el Demandante, el APPRI dispone la resolucion de controversias que
surjan de las alegadas acciones y el Gobierno de Perd, por ende, se encuentra obligado
en virtud de su consentimiento por escrito al arbitraje del CIADI por las consecuencias
legales de dichas acciones.

139. La Demandada sostiene que la interpretacion restrictiva que Per( realiza del
lenguaje del APPRI esencialmente deja a los inversionistas en una posicion de total
vulnerabilidad legal que resultaria perjudicial para sus intereses(73).

140. El Demandante hace énfasis sobre el contexto y el propésito del APPRI. Sos-
tiene que los argumentos de la Demandada representan una interpretacioén literal y
formalista. El enfoque apropiado, de acuerdo con el Demandante, enfatizaria atn
mas el contexto global del sistema de protecciones establecido para fomentar la in-
version extranjera y la necesidad de proteger los derechos de dichos inversionistas
en el Estado receptor(74). El Demandante llama la atencion al Preambulo del APPRI
que indica la intencién de las Partes Contratantes de crear condiciones favorables
para la inversién de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte y a que se
reconozca el deseo del fomento, de la promocién y de la proteccién reciproca de
tales inversiones como un medio conducente a estimular los negocios e incrementar
la prosperidad en ambos Estados(75). Asimismo, el Demandante sostiene que el acce-
so al arbitraje internacional es reconocido por la doctrina y ciertos laudos arbitrales
importantes del CIADI, como una parte integral del principio de proteccién recono-
cido por el derecho internacional(76).

141. El Demandante objeta enfaticamente también el argumento presentado por el
Gobierno de Pert respecto de la notificacién de China al CIADI en virtud del Articulo
25(4) del Convenio. El Demandante sostiene que dicha notificacién tiene Gnicamente
fines informativos y carece de consecuencias legales directas(77),

142. Finalmente, el Demandante manifiesta que resultaria inapropiado interpretar el
APPRI a los efectos de requerir una determinacién preliminar de las cortes peruanas
respecto de la legalidad de una alegada expropiacion, especialmente ya que, de acuer-
do con el analisis de la Demandante, la legislacién peruana no reconoce ni dispone
acciones legales en casos de expropiacién indirecta(78),

(73) Ver Memorial de Contestacién parrafo 116.
(74 Ver Memorial de Contestacién parrafo 152.
(75 Ver Memorial de Contestacién pérrafo 154.Ver asimismo Preambulo del APPRI.

(76)  Ver Memorial de Contestacién parrafo, cita Emilio Agustin Maffezini v. Spain, (Caso CIADI
No. ARB/97/7), Decisién sobre Jurisdicciéon de 25 de enero de 2000.

(77) Ver Escrito Post-Audiencia del Demandante parrafo IL6.

(78)  Ver Memorial de Contestacion parrafos 167-186.
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(3) Andlisis del Tribunal
(a) Consideraciones Preliminares

143.  En todo sistema legal, arbitros y jueces generalmente confrontan el desafio de
interpretar documentos negociados para crear obligaciones legales en un determinado
lugar y momento, pero a las que se les debe otorgar un sentido en un momento poste-
rior y, quizas, en un contexto significativamente diferente. En particular, la doctrina ha
mostrado un interés considerable en las disposiciones de ciertos tratados de inversion
bilateral celebrados en las décadas de los afos “80 y "90, como lo es el caso del APPRI
en la presente causa, en los cuales uno de los signatarios era un gobierno comunista.
Desde entonces, muchas de estas naciones se han vuelto importantes destinos de in-
versiones directas y, en algunos casos, han llevado a cabo inversiones considerables en
otros paises. China, por ejemplo, ha incrementado ampliamente su participacion en la
economia mundial, en primer lugar, como un iman de volimenes impresionantes de
inversiones extranjeras directas y mas recientemente como una fuente de financia-
miento e inversion extranjera directa en muchos otros paises(79).

144. La clausula del APPRI que se dirige especificamente a la resolucién de contro-
versias es el Articulo 8 y reza de la siguiente manera:

1. Cualquier controversia entre un inversionista de una Parte Contra-
tante y la otra Parte Contratante relativa a una inversién en el terri-
torio de la otra Parte Contratante serd, en la medida de los posible,
resuelta amigablemente a través de negociaciones entre las partes
de la controversia.

2. Sila controversia no puede resolver a través de negociaciones den-
tro de un plazo de seis meses, cualquier parte de la controversia
podra someter la misma al tribunal competente de la Parte Contra-
tante que acepta la inversién.

3. Siuna controversia que involucra el monto de compensacién por la
expropiacion no puede ser resuelta dentro de un plazo de seis meses
después de recurrir a negociaciones segtin se especifica en el parrafo
1 de este articulo, ésta puede ser sometida, a solicitud de cualquiera
de las partes, al arbitraje internacional del Centro Internacional para
el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), establecido
por la Convencién sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de Otros Estados, suscrita en Was-
hington D.C. el 18 de marzo de 1965. Cualquier controversia relati-
va a otros asuntos entre un inversionista de cualquier Parte Contra-
tante y la otra Parte Contratante puede ser sometida al Centro si las
partes en la controversia asi lo acuerdan. Las disposiciones del pre-

(79  Andrew Newcombe y Lluis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, Kluwer Law
Internacional 2009, pagina 56.
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sente parrafo no se aplicaran si el inversionista implicado ha recurri-
do al procedimiento especificado en el parrafo 2 de este articulo.

4. El Centro resolvera de conformidad con la legislacién de la Parte
Contratante en la controversia que acepta la inversion, incluyendo
sus reglas sobre conflictos de leyes, las disposiciones de este Conve-
nio y los principios generalmente reconocidos del derecho interna-
cional aceptados por ambas Partes Contratantes.

145. Las diferentes posturas de las Partes respecto del alcance del Articulo 8 se han
focalizado principalmente en la frase «que involucra el monto de la compensacién por
la expropiacion» en el inciso tercero del Articulo 8. Variaciones de esta frase aparecen
en las disposiciones sobre resolucion de controversias de una gran cantidad de trata-
dos a partir de los afios '80. En general, la doctrina ha entendido que dicha frase refleja
cierto grado de desconfianza o disconformidad ideolégica de parte de los regimenes
comunistas respecto de la inversién de capital privado, asi como también, tal vez,
cierta preocupacion entendible, también normal en muchos otros gobiernos, respecto
de la exposicion a las decisiones de tribunales internacionales respecto de cuestiones
sobre las que no tenfan mucha experiencia y sobre las que no tenian control. Dicho
lenguaje buscaba, aparentemente, crear ciertas limitaciones. Sin embargo, el alcance
preciso de dichas limitaciones constituye una cuestién central que debe determinarse.

(b) Interpretacion del Articulo 8 de conformidad con el Articulo 31
de la Convencion de Viena

146. El Articulo 31 de la Convencién de Viena establece que un tratado debe inter-
pretarse de buena fe «conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los térmi-
nos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.» El inciso
primero del Articulo 8 del APPRI establece el primer paso en la resolucién de una
controversia entre un inversionista y una de las Partes Contratantes. Dicho articulo
establece lo siguiente:

Cualquier controversia entre un inversionista de una Parte Contratante y
la otra Parte Contratante relativa a una inversion en el territorio de la otra
Parte Contratante sera, en la medida de los posible, resuelta amigable-
mente a través de negociaciones entre las partes de la controversia.

147. De conformidad con el inciso 2 del Articulo 8, en caso de que las partes no
pudieran resolver su controversia dentro de un periodo de 6 meses:

[...] cualquier parte de la controversia podra someter la misma al tri-
bunal competente de la Parte Contratante que acepta la inversion.

148. El inciso tercero del Articulo 8 estipula que si una controversia no puede ser
resuelta, una parte puede solicitar que se someta al arbitraje del CIADI en circunstan-
cias particulares:
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Si una controversia que involucra el monto de compensacion por la expro-

piacién no puede ser resuelta [...] ésta puede ser sometida, a solicitud de
cualquiera de las partes, al arbitraje internacional del Centro Internacional
para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI...) [....] Cual-

quier controversia relativa a otros asuntos entre un inversionista de cualquier
Parte Contratante y la otra Parte Contratante puede ser sometida al Centro si
las partes en la controversia asi lo acuerdan. Las disposiciones del presente
parrafo no se aplicaran si el inversionista implicado ha recurrido al procedi-
miento especificado en el parrafo 2 de este articulo (énfasis agregado).

149. El alcance de las frases subrayadas y en particular de la frase «controversia que
involucra el monto de compensacion por la expropiacién» presenta el problema cen-
tral de interpretacion para el Tribunal. A simple vista, el Articulo 8(3) parece presentar
una excepcion al procedimiento establecido en el Articulo 8(2) — a saber, la determina-
cién de una controversia de expropiacién por las cortes del Estado receptor. El Tribunal
debe determinar cuando y para qué fines las Partes Contratantes tuvieron la intencién
de que este procedimiento estuviera disponible.

150. El Tribunal considera que la frase «involucra el monto de compensacién por la
expropiacion» es susceptible de una gran variedad de significados posibles. En caso de
que, segln lo solicita la Demandada, se diera énfasis a las palabras «<monto de la com-
pensacién.» Esto sugeriria una interpretacion restrictiva, una en la que se incluyen sola-
mente las disputas relativas a la determinacion del valor de la inversion. Presumiblemen-
te, en caso de que ésta fuese la interpretacion correcta, cuestiones referentes a si la
expropiacion ha ocurrido o si se debe pagar compensacién alguna, entre otros asuntos
potencialmente importantes, se decidiran entonces de otra manera. Al otro lado del es-
pectro interpretativo, la frase podria incluir, ademéas del monto de la compensacion, una
determinacién de otras cuestiones importantes relativas a la alegada expropiacion. Esta
es la interpretacion solicitada por el Demandante. Por diversas razones, el Tribunal deci-
de que la Gltima interpretacion, la mas amplia, resulta ser la mas apropiada.

151.  El Tribunal hace referencia, primero, a las palabras especificas utilizadas por el
inciso tercero del Articulo 8. El APPRI utiliza la palabra «involucra» que, de acuerdo
con la definicién que da el Diccionario de la Real Academia Espaola, significa «abar-
car, incluir, comprender»®0), Una interpretacion de buena fe de estas palabras indica
que el Gnico requisito establecido en el APPRI reside en que la controversia debe «in-
cluir» la determinacién de un monto de la compensacién y no en que la controversia
deba estar restringida a este elemento. Obviamente se encontraban otras formulacio-
nes disponibles tales como: «limitado a» o «exclusivamente», pero el lenguaje utiliza-
do de esta disposicion dice «involucra.»

152.  El Tribunal constata que la disposicién sustantiva clave del APPRI que trata la
expropiacion, claramente visualiza més de un area potencial de controversia a raiz de

89 De igual manera, el Diccionario Oxford Online (disponible en http://dictionary.oed.com)
define la palabra @nvolve» como «to enfold, envelope, entangle, include.»
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una expropiacién. De acuerdo con los sub-elementos enumerados del Articulo 4 del
APPRI, un inversionista que hubiese sido expropiado podria presentar una demanda
«que involucra el monto de compensacién por la expropiacién» que podria también,
naturalmente, implicar aspectos tales como (i) si realmente ha ocurrido una expropia-
cién, nacionalizaciéon, o medida similar, (ii) si la misma se ha cumplido el requisito de
haberse llevado acabo en el interés pablico, (iii) si la misma se ha llevado a cabo bajo
un procedimiento legal interno apropiado, (iv) si ha habido discriminacion, (v) si se
pagara compensacion (vi) si dicha compensacién ha sido equivalente al valor de las
inversiones expropiadas, pagadas en moneda convertible y libremente transferible y
efectuada sin demora injustificada.

153.  Asimismo, el contexto del Articulo 8(3) apoya esta interpretacién. De conformi-
dad con el Articulo 31 de la Convencion de Viena, el Tribunal debe interpretar los
términos del APPRI de buena fe y conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del Tratado en el contexto del mismo y teniendo en cuenta su objeto y
fin®1, Presumiblemente, de conformidad con el lenguaje del preambulo del APPRI, el
objetivo buscado al incluir el derecho a someter ciertas controversias al arbitraje del
CIADI es el de conferir ciertos beneficios para promover las inversiones. En caso que
las Partes Contratantes hubieran realmente tenido la intencién de excluir las cuestiones
importantes enumeradas en el Articulo 4 del proceso arbitral, el Tribunal por supuesto
asi lo determinarfa, aunque con un cierto nivel de escepticismo respecto de si dicho
mecanismo podria posiblemente ayudar a atraer inversionistas extranjeros.

154.  Sin embargo, fuera de los posibles efectos de dicha disposicion, el Tribunal
considera que si aceptara la interpretacion que la Demandada realiza del Articulo 8(3),
una interpretacion contextual del APPRI lo llevaria a una conclusién incoherente — a
saber, que el inversionista nunca podria de hecho tener acceso al arbitraje.

155.  Esta situacién ocurre en virtud de que la oracién final del Articulo 8(3) reza de
la siguiente manera:

Las disposiciones del presente parrafo no se aplicaran si el inversionista
implicado ha recurrido al procedimiento especificado en el parrafo 2 de
este articulo.

156. El Articulo 8(2) del Tratado, tal como se hizo notar anteriormente, dispone lo siguiente:

Si la controversia no puede resolver a través de negociaciones dentro de un
plazo de seis meses, cualquier parte de la controversia podra someter la mis-
ma al tribunal competente de la Parte Contratante que acepta la inversion.

157. Estas disposiciones, leidas conjuntamente, parecen indicar que si un inversio-
nista somete una controversia ante un tribunal competente de la Parte Contratante, se
encuentra totalmente impedido de tener acceso al arbitraje del CIADI.

(81) Convencién de Viena, Articulo 31.
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158. Al examinar estas disposiciones, el Tribunal ha prestado especial atencién a los
argumentos y a los testimonios presentados por la Demandada en el sentido de que el
APPRI establece un proceso que consiste de tres pasos(82) y mencionado anteriormen-
te, a saber: (1) la negociacion durante un periodo de seis meses; (2) en caso de que la
controversia no se resolviese, la opcién del inversionista de dirigirse a las cortes del
Estado receptor; y luego (3) solamente con posterioridad a que dicha corte hubiere
decidido, en caso de que continuara una controversia respecto del monto de la com-
pensacién otorgada, la posibilidad del inversionista de tener acceso al arbitraje inter-
nacional®3). Del mismo modo, la Demandada ha planteado que «la Gnica clase de
controversia que puede ser sometida a arbitraje es aquella que involucre el monto de
compensacion debida a un inversionista, con posterioridad a que se establezca que ha
ocurrido una expropiacion indebida»(®4),

159. El Tribunal encuentra que dicha interpretacién es directamente contraria a la
Gltima oracién del Articulo 8(3). De hecho, la tGltima oracién despeja toda duda de que
un inversionista (de cualquier Parte Contratante), al intentar elegir una linea de accion
para resolver una controversia de conformidad con el Articulo 8, se encuentra con
una clausula de eleccién de foro irrevocable, conocido también por la frase en inglés
«fork in the road.» El inversionista «tendra derecho someter la controversia a una
corte competente de la Parte Contratante» (énfasis agregado) de conformidad con el
parrafo 8(2), pero si el inversionista lo hace, en virtud del parrafo 8(3), no podra por
ningn motivo aprovechar el arbitraje del CIADI para resolver una «controversia que
involucre el monto de compensacién por la expropiacion.» Asi de acuerdo con la
interpretacion planteada por la Demandada, en caso de que una parte solicitase so-
meterse al arbitraje del CIADI a los efectos de la resolucién de controversias que
«involucren el monto de la compensacién por la expropiaciéon», se le informaria que
las partes no han prestado su consentimiento para someterse a dicho arbitraje dado
que se le ha solicitado al inversionista que primero someta la controversia a las cortes
de la respectiva Parte Contratante(85).

160. El Tribunal reconoce que la Opinién del Prof. Chen discute e intenta tratar el
problema presentado en la oracién final del Articulo 8(3). El Prof. Chen dice lo siguiente:

Si una controversia no pudiera dirimirse amigablemente, tanto el in-
versionista como el Estado receptor podran someterla a una corte com-
petente en el Estado receptor de la inversion. Si, luego de que dicha
corte concluyera que la inversién ha sido expropiada, surgiera una con-
troversia entre el inversionista y el Estado respecto del monto de la

(82) Ver, por ejemplo, parrafo 117 del Memorial de la Demandada.
(83)  Escrito Post-Audiencia de la Demandada, parrafo 82.
(84)  Escrito Post-Audiencia de la Demandada, parrafo 85.

85)  El Tribunal toma nota que el lenguaje «podra someter» encontrado en el Articulo 8(2) parece
ser permisivo en lugar de obligatorio. La l6gica del proceso obligatorio de tres pasos sugerido

parecerfa més débil.
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compensacion debido al inversionista por el valor de la inversién ex-
propiada, ambas partes podran someter dicha controversia al arbitraje
del CIADI. Sin embargo, el Tratado advierte que las partes no podran
recurrir al arbitraje internacional si, con anterioridad, sometieron la con-
troversia que involucra el monto de la compensacion por la expropia-
cién a las cortes locales. (Enfasis agregado)(86),

161. El Tribunal desafortunadamente no considera que el lenguaje utilizado en la
oracién final del Articulo 8(3) del APPRI justifique diferenciar las demandas «que invo-
lucren el monto de compensacién por la expropiacién» de otras demandas. La oracién
es categorica. Hace referencia a toda demanda sometida a «un tribunal competente de
la Parte Contratante». Asi entonces, este argumento no persuade al Tribunal.

(c) Interpretacion del Articulo 8 de conformidad con el Articulo 32
de la Convencion de Viena

162. Para evitar dudas, el Tribunal también ha buscado guia en los medios de inter-
pretacion complementarios autorizados por el Articulo 32, incluidos los trabajos pre-
paratorios del APPRI y las circunstancias de su conclusion. El Tribunal ha encontrado
pruebas suficientes en el expediente que consisten principalmente en declaraciones de
negociadores de ambas Partes Contratantes del APPRI.

163. Como una cuestion preliminar, el Tribunal también reconoce las pruebas pre-
sentadas por la Demandada en la Opinién del Profesor Chen(87) y el testimonio de la
Sra. Vega(®8) en las que se sefial6 que la China al depositar los instrumentos de ratifica-
cion del Convenio CIADI en enero 7 de 1993, notifico al Centro la clase o clases de
diferencias que aceptaria someter a su jurisdiccion. Dicha notificacion reza de la si-
guiente manera:

De conformidad con el articulo 25(4) del Convenio, el Gobierno chino
solamente consideraria someterse a la jurisdiccion del Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones respecto de contro-
versias surgidas en relaciéon con la compensacion que resulta de la expro-
piacion y la nacionalizaciéon(89).

164. El Articulo 25(4) del Convenio CIADI dispone lo siguiente:

(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este
Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o

#6) Opini6n del Prof. Chen, parrafo 137.
(87) Parrafos 110-112, 131 de la Opinién.
#8) Declaracion de la Sefiora Vega paginas 114-4, 8.

39  Opinién del Prof. Chen, Ex. 30.
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clases de diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. El
Secretario General transmitird inmediatamente dicha notificacién a todos
los Estados Contratantes. Esta notificaciéon no se entendera que constituye
el consentimiento a que se refiere el apartado (1) anterior.

165. El Tribunal constata que el mismo inciso cuarto del Articulo 25 del Convenio
CIADI aclara que las notificaciones a estos efectos no condicionan el consentimiento
de las partes al Convenio CIADI. El Tribunal también ha considerado debidamente si
esta notificacién ayuda a dilucidar la intencién de las partes Contratantes al firmar
posteriormente en junio de 1994 el APPRI PerG-China. A este respecto el Tribunal con-
sidera que seria cuestionable interpretar el consentimiento de las partes al APPRI en el
articulo 8 del mismo, a partir de notificacién que versa sobre un tratado completamen-
te distinto como lo es el Convenio CIADI y cuyo tenor no condiciona siquiera el con-
sentimiento de la Republica Popular China en el Convenio(90). Por estas razones, el
Tribunal no considera que la notificacion de la Republica China bajo el inciso cuarto
del articulo 25 del Convenio, desvirtie el alcance del articulo 8 del APPRI cuando es
interpretado de acuerdo con el articulo 31 de la Convencién de Viena.

166. Respecto de los trabajos preparatorios del APPRI, el Tribunal ha resumido ante-
riormente el testimonio presentado por la Demandada en la Declaracion Testimonial
del Sr. FanO1). El Sr. Fan estuvo involucrado en la negociacion del APPRI con el Perd,
asi como también en la preparacién de un borrador de la notificacién de China al
CIADI de acuerdo con Articulo 25(4) del Convenio(92).

167. En su Declaracién Testimonial, el Sr. Fan, quien fue uno de los negociadores
chinos, proporciona un ejemplo especifico de la negociacién. El Sr. Fan afirmé lo si-
guiente: «Asimismo, explicamos a nuestras contrapartes que la disposicion de arreglo
de diferencias en el tratado debia tener una interpretacion restringida».(93) El Sr. Fan
luego continu6:

Recuerdo que les dimos un ejemplo claro y simple, que utilizamos para
varias negociaciones: ‘ustedes pueden someter una controversia a arbitraje
sin nuestro consentimiento en el caso de que nuestros tribunales decidan

(99 Christoph Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge Univ. Press, 2001,
paginas 340-343.

O Pérrafo 137, supra.

2 El Profesor Chen, en su Opinién Legal también proporcioné un informe sobre la
participacién China en tratados relacionados con el comercio internacional y le dio un énfasis
especial al alcance de la disposicién de arbitraje en el APPRI Perta-China. Distinguido profesor
de derecho, quien ha sido consejero del Gobierno de China respecto de ciertos asuntos del
CIADL. Sin embargo, segtn lo reflejaron los antecedentes y las credenciales (Opinién del
Prof. Chen, péaginas 3-5), no estuvo involucrado en la negociacién del APPRI Pera-China.
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que ha habido una expropiacién de su inversion y que se le adeudan $6
pero ustedes creen que la deuda es de $10’. Este ejemplo refleja el limite
externo del consentimiento de la Republica de China respecto del arbitraje
internacional(94),

168. Del lado peruano, la Demandada presenté el testimonio de Marfa Del Carmen
Vega, una negociadora principal del APPRI, quien actué en nombre y representacion
del Gobierno de Pert, y a quien los abogados del Demandante dirigieron preguntas
durante la audiencia. La Sra. Vega declaré que las negociaciones basicamente comen-
zaban y finalizaban sobre la base del lenguaje utilizado en la propuesta china(9%). La
Demandada indica que las negociaciones se llevaron a cabo en inglés con la ayuda de
intérpretes. EI APPRI se formalizé en inglés y luego se tradujo al espanol, e incluy6 una
clausula en la que se establecia que el texto en inglés prevaleceria en el caso de diver-
gencias de interpretacion(96),

169. Segun el testimonio de la Sra. Vega, Pert consideraba que los tribunales del
Estado receptor eran los més adecuados para la resolucién de controversias con rela-
cion a la legalidad de una expropiacion. Por este motivo, el modelo de APPRI peruano
inicialmente establecia que «la legalidad de la expropiacién, nacionalizacién o medi-
da equivalente; el monto de la compensacién, asi como otras medidas relacionadas,
deben poder someterse a un proceso judicial normal con arreglo a las leyes y los regla-
mentos de la Parte Contratante del lugar en el que se adopt6 la medida»(97).

170.  Sin embargo, luego de ratificar el Convenio CIADI, Perl presenté una nueva
propuesta con dos caracteristicas importantes: (1) el alcance de la clausula de resolu-
cion de controversias en virtud del Tratado incluirfa «cualquier controversia» entre un
inversor y la otra Parte Contratante; y (2) luego del periodo inicial de negociaciones
bajo términos amistosos, se debia dar a las partes la libertad de escoger ventilar la
controversia no resuelta ante los tribunales competentes de la Parte Contratante o de
someterla a arbitraje ante el CIADI(98). El texto de la propuesta peruana también dejaba
en claro que tanto la eleccion del tribunal competente de la Parte Contratante como la
del arbitraje ante el CIADI serfan de caracter irrevocable. El subparrafo 3 del Articulo 9
propuesto por Per( establecia lo siguiente:

O4 Ibid.

5)  El Tribunal destaca, sin embargo, que China aparentemente no contaba con un modelo de
APPRI consistente, ni siquiera en 1988. Ver Anexo 29 de la Declaracién del Prof. An Chen,
péginas 2-3.

(96)  Escrito Post-Audiencia de la Demandada, parrafo 87.

(7) Declaracién de Maria Del Carmen Vega del 25 de marzo de 2008, Anexo 2, Articulo 5; ver
también el Testimonio de la sefiora Vega durante la audiencia: Transcripcién 135:22-136:5,
121:15-19; Declaracién de la sefiora Vega, parrafo 24.

8)  Anexos 8-9 a la Declaracién de la sefiora Vega.
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Una vez que un inversor haya sometido la controversia a las jurisdiccio-
nes de la Parte Contratante involucrada o al arbitraje internacional, la
eleccion de uno u otro de esos procedimientos sera definitiva(99).

La respuesta de los funcionarios chinos a cargo de la negociacién fue:

Lamentamos informarle que no pudimos aceptar su propuesta. Honesta-
mente, aunque China es signataria de Convenio CIADI, la realidad es que
en este momento no esta en condiciones de acordar someter todas las
controversias entre un inversor extranjero y el gobierno chino de confor-
midad con sus leyes y consideramos que ustedes pueden comprender
nuestra postura(100),

171.  Aunque este intercambio demuestra que China no estaba dispuesta a aceptar la
propuesta de Pert sobre el arbitraje ante el CIADI respecto de la totalidad de los asun-
tos que podrian haber surgido entre un inversor extranjero y el gobierno de China (y
claramente, la posicién de China era, en este sentido, era mas restrictiva que la de
Per(), no es tampoco prueba concluyente del alcance del parrafo tercero del Articulo 8
de APPRI. En particular, no establece con claridad si el consentimiento de China se
limitaba Gnicamente a controversias sobre el monto de compensacién por expropia-
cién o si de acuerdo al lenguaje que termin6 plasmado en el APPRI comprenderia
controversias que involucraran ademas otros temas objeto del articulo 4 del APPRI..

172. Finalmente, el Tribunal también se ha comprometido a revisar cuidadosamente
los AAPPRI celebrados por China antes del APPRI Perd-China(101) y ha analizado
minuciosamente la Declaracion del Prof. Chen con relacion a estos tratados(102),
Como se indica en el parrafo 115 de la Declaracién del Prof. Chen, algunos de los
primeros AAPPRI chinos no contenian disposicién alguna sobre la resolucién de con-
troversias, mientras que en otros la resolucién de controversias se limitaba solamente
a aquellas que surgian entre los Estados Contratantes. Los Tratados que si contenfan
clausulas relativas a controversias con inversores generalmente parecen contener un
lenguaje similar al del APPRI. El Tribunal no considera, sin embargo, que la Declara-
cion del Prof. Chen (o las citas que hace de otros doctrinarios chinos) contenga linea-
mientos determinantes o convincentes sobre el significado de las palabras «relativas
al monto de la compensacién por expropiaciéon» o de la frase «otros asuntos» con
respecto a otras controversias que podrian someterse a arbitraje sélo en caso de que
ambas partes estén de acuerdo.

(9 Ibid. Si bien no se acept6 la propuesta peruana en su totalidad, este sentido de la propuesta
fue incluido en el APPRI final.

(100) Declaracién de la sefiora Vega Anexo 10, pdgina 3.

(101) Los abogados de Perti han basado gran parte de sus argumentos en las intenciones y las
politicas de China. Esto resulta apropiado para intentar explicar cualquier acuerdo al que
finalmente se haya llegado.

(102) Declaracién del Prof. Chen, parrafos 114-143.
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(d) Interpretacion del Articulo 8 en base a otras decisiones y laudos
arbitrales

173.  Si bien el Tribunal no esta formalmente obligado a tener en cuenta fallos de
otros tribunales, considera que debe tomar en cuenta las decisiones de tribunales ante-
riores y explicar en qué medida nuestro analisis sigue su razonamiento o los encuentra
distinguibles o donde estamos, respetuosamente, en desacuerdo. Cabe destacar que a
pesar de la existencia de cientos de tratados que contienen clausulas similares de reso-
lucién de controversias, el nimero de decisiones arbitrales que intenta interpretarlos
ha sido escasa. Asimismo, los tribunales que han examinado dichas disposiciones simi-
lares han llegado a resultados disimiles Por ejemplo, en Saipem S.p.A. v. Bangladesh
(Caso CIADI No. ARB/05/07), Decisién sobre Jurisdiccién, de 21 de marzo de 2007, y
Telenor Mobile Communications A.S. v. Hungary (Caso CIADI No. ARB/04/15), Deci-
sion sobre Jurisdiccién, de 13 de septiembre de 2006, los tribunales decidieron que
tenfan jurisdiccion para conocer de controversias respecto a la existencia y/o la legali-
dad de una expropiacién, asi como de los asuntos relativos al monto apropiado de
compensacion(103), Se llegé a una conclusion similar en el caso Franz Sedelmayer v.
The Russian Federation, Laudo Ad Hoc, de 7 de julio de 1998 (Estocolmo, Suecia).
Pero los tribunales de Berschader v. The Russian Federation, Caso SCC No. 080/2004,
Laudo, de 21 de abril de 2006 (Berschader v. Russia), asi como el tribunal en RosInvest
UK Ltd. v. The Russian Federation, Caso SCC No. V079/2005, Laudo, octubre de 2007
(«Roslnvest»), arribaron a la conclusién contraria y, aparentemente, no tuvieron gran-
des dificultades para concluir que una disposicion similar restringia su jurisdiccion y
Gnicamente le permitia determinar el monto de la compensacién adeudada. Finalmen-
te, en el caso Czech Republic v. European Media Ventures S.A., [2007] APP.L.R. 12/05
(Tribunal Comercial), el Tribunal Civil Superior inglés, Queen’s Bench Division (en una
decision respecto de la ejecucion de un laudo arbitral), llevé a cabo una nueva revi-
sion del laudo emitido por un tribunal que operaba bajo el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI. El tribunal concluyé, luego de un meticuloso analisis, que la clausula de
resolucion de controversias «relativa a la compensacién por expropiacién» del tratado
entre la Unién Econémica Belgo-Luxemburguesa y la Repuablica Socialista de Checos-
lovaquia apropiadamente conferia jurisdiccién en razén de la materia al tribunal arbi-
tral para que éste determinara no sélo el monto de la compensacién, sino también otras
cuestiones preliminares varias relacionadas con la expropiacion en cuestion(104),

174. Este Tribunal se apresta a admitir que su entendimiento de los casos menciona-
dos anteriormente se encuentra limitado al lenguaje respectivo de los laudos y decisio-
nes. El Tribunal también reconoce que si bien las clausulas de resolucién de controver-
sias y los tratados involucrados son similares, pueden variar en alguna medida desde la

(103) El Tribunal en Telenor, no obstante, declar6 la falta de jurisdiccién por otros motivos que el
Demandante no demostré tener prima facie un caso de expropiacion suficiente dentro del
significado del APPRI en cuestion.

(104) Czech Republicv. European Media Ventures S.A. Ver también, Martina Polasek, Saipem S.p.A.
v. The People’s Republic of Bangladesh (Caso CIADI No. ARB/O5/07) - Introductory Note,
ICSID Review: Foreign Investment Law Journal, Vol. 22, No. 1 (Spring 2007), pagina 95.
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perspectiva de la situacion operativa en el caso que nos ocupa. Aun asi, el Tribunal
considera que las decisiones de estos distinguidos tribunales comparten dos elementos
importantes que merecen comentarios aparte. En primer lugar, como se indica anterior-
mente (parrafo 146), se dice cominmente que las clausulas de resoluciéon de contro-
versias que incluyen expresiones tales como «relativa a la compensacion por expropia-
cién» o «relativa al monto de la compensacién por expropiacion» reflejan una «politi-
ca nacional» claramente establecida, en especial por los gobiernos comunistas de la
década de los afios ‘80 y '90. No obstante, este Tribunal no ha encontrado, en laudos
anteriores, nada que respalde sélidamente esta postura. Por ejemplo, el tribunal del
caso Berschader sostuvo que «el lenguaje restrictivo (del Articulo 10) emerge de la
intencién deliber las Par ntratan limitar el alcan | arbitraj n

rreglo al Tr » (el subrayado es nuestro)(105). El tribunal parece llegar a esta con-
clusién mediante la comparacién del lenguaje del APPRI en cuestion con el de tratados
posteriores y, de esa manera, deduce el objetivo del lenguaje en el APPRI Bélgica/
Luxemburgo- U.R.S.S. No encontramos en el laudo ningtin otro indicio de que las
partes tuvieran tal intencién, o ninguna declaracion clara de politica de ninguna de las
partes que demuestre la misma(106),

175.  De manera similar, en el caso Rosinvestt107), [a Demandada habia argumentado
aparentemente que ciertos aspectos de la politica nacional de la antigua Unién Soviética
debian considerarse como factores determinantes de lo que ésta podria acordar o no en
tratados bilaterales particulares. El Laudo, sin embargo, no demuestra que la Demandada
haya proporcionado prueba tangible de estas politicas nacionales. De cualquier manera,
el tribunal parece haberle dado poca importancia a estos argumentos:

El Tribunal no considera, sin embargo, que este sea mas que un interés
descriptivo incidental teniendo en cuenta que el enfoque principal de
su atencién no deben ser las politicas que tanto una Parte Contratante
como la otra presentaron en la mesa de negociaciones (y que por su-
puesto podrian haber sido muy diferentes una de otras) sino lo que han
acordado, como se ha consagrado en los términos de su tratado(108),
(Traduccion es del tribunal)

176. El Tribunal encuentra més relevantes los laudos de los casos Saipem v. Bangla-
desh (Caso CIADI No. ARB/05/07), Telenor Mobile Communications v. Republic of
Hungary (Caso CIADI No. ARB/04/15) y Sedelmayer v. The Russian Federation en los
que los tribunales interpretaron variaciones del mismo tipo de clausula «restrictiva» de

(195) Berschader v. Russia, parrafo 155.

(1) El Tribunal también cuestiona si corresponde comparar el lenguaje de los AAPPRI mas
recientes para determinar la intencién de las Partes Contratantes con respecto al significado
del lenguaje particular en cuestion. Ver parrafo 208, infra.

(17) RosInvest v. Russia, parrafo 42.

(108) [bid.
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resolucién de controversias. En todos estos casos, no fue dificil para los tribunales
resolver que la Parte Contratante habia acordado someterse a procesos de arbitraje
internacional, no sélo a fin de determinar la «<compensacion», sino también para todas
las cuestiones relacionadas, entre otras, la existencia y legalidad de la expropiacion.
Sorprendentemente, ninguno de estos laudos analiza estos supuestos argumentos de
politica nacional. Por el contrario, como en el famoso relato de misterio que se resolvia
con la pista de «el perro que no ladraba»,(109) pareciera que ninguno de los gobiernos
demandados (dos de los cuales, Hungria y Rusia, eran estados comunistas) han siquie-
ra intentado argumentar que las expresiones «relativa a la compensacion» o «relativa
al monto de la compensacion» establecian politicas pablicas y la intencién de las par-
tes de excluir el consentimiento al arbitraje internacional sobre la totalidad de los asuntos
legales relacionados con la expropiacion. Si tal interpretacién restrictiva hubiera sido
de hecho el resultado de una politica profundamente arraigada (y presumiblemente de
dificiles negociaciones), habria sido poco probable que los gobiernos involucrados
hubiesen optado no discutirlo. Pero hasta el momento, como se puede apreciar del
andlisis de los tres Laudos (que incluyen los tradicionales resimenes de las posturas de
las partes) eso es precisamente lo que sucedi6.

177.  Si nos alejamos de los argumentos centrados en politicas pablicas y nos con-
centramos en la interpretacion de cldusulas similares de resolucion de controversias
por otros tribunales, este Tribunal no esta convencido de que la lectura mas restringida
del lenguaje del tratado por parte de los distinguidos tribunales de Berschader o RosIn-
vest esté justificada por el material disponible en esos Laudos. En el caso Berschader,
por ejemplo, el tribunal sostuvo que tenfa la obligacién de considerar las palabras del
tratado «dentro de su contexto y a la luz del objetivo y el propésito del Tratado,» y
concluye que «la redaccién expresamente restringe el tipo de controversia, que pue-
de someterse a arbitraje en virtud del Tratado, a una controversia relativa al monto o
modo de compensacién pagadera en el caso de una expropiacién que se produzca
en los términos del articulo 5. Para el tribunal basta con que el significado corriente
de la disposicion excluya del alcance de la clausula de arbitraje [. . .] a las controver-
sias respecto de si un acto de expropiacién ocurrié realmente o no en virtud del
articulo 5»(110), (Traducci6n del Tribunal)

178. El laudo no analiza cémo, en el mundo real, una controversia sobre expropia-
cion puede llegar a la instancia en que el arbitraje entre las Partes «relativo al monto o
modo de compensacién» pueda efectivamente ocurrir. El tribunal indica que «sélo
puede concluirse que las Partes Contratantes tenian la intencién de que las controver-
sias respecto de si realmente se produjo o no un acto de expropiacién se sometan a
procedimientos de resolucién de controversias estipulados en el contrato en cuestion
o, en su defecto, se ventilen ante los tribunales nacionales de la Parte Contratante en
donde se realiza la inversion»(111, (Traduccion del Tribunal)

(109) Arthur Conan Doyle, «Silver Blaze» en 1 Sherlock Holmes: The Complete Novels and Stories,
455, 475 (1986).

(110) Berschader v. Russia, parrafos 152-153.

(111) Berschader v. Russia, parrafo 153.
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179. Eltribunal, entonces, apunta a AAPPRI negociados posteriormente por la Fede-
racién Rusa y que contienen clausulas de arbitraje mucho mas amplias. Por ejemplo,
uno de los AAPPRI citados por el tribunal es el APPRI firmado con Egipto en septiembre
de 1997(112) cuyo Articulo 10 establece:

En caso de cualquier controversia entre una Parte Contratante y un inver-
sor de la otra Parte Contratante que surja con relacién a una inversién de
capital, incluyendo controversias en cuanto al monto, las condiciones o
el procedimiento para el pago de la compensacién de conformidad con el
articulo 6 del presente contrato [. . .

180. Si bien el lenguaje de este tratado posterior claramente comprende «cualquier
controversia» (lo que presumiblemente incluye una variedad de asuntos que no se
limita a cuestiones de expropiacién), este Tribunal no estima que dicha referencia (y su
comparacion retroactiva) sean prueba legitima de la intencion de las Partes respecto
del significado de las palabras «relativa al monto o modo de compensacién» en el
tratado que se analiza en el caso Berschader(113).

181. Este Tribunal considera que, a este respecto, son mas persuasivas las observa-
ciones del arbitro Weiler en su opinién adjunta en la que indicé lo siguiente:

Si bien mis colegas enfocan gran parte de sus andlisis en identificar la
intencién de las partes que redactaron el Tratado a la fecha de su celebra-
cién, yo prefiero concentrarme en los términos del Tratado en si mismos
como los mejores indicios para determinar tal intencion.(114) (traduccion
del Tribunal)

182. En la nota al pie 3, respecto de los argumentos sobre la intencién, sostiene:

Soy reacio a adoptar este enfoque porque considero que cuando un abo-
gado basa sus argumentos ante un Tribunal como éste en ‘la intencién de
quienes redactaron [el Tratado]’ normalmente se trata del uso diestro de
un eufemismo para justificar los argumentos del abogado de cémo debe-
rian interpretarse los términos del Tratado cuando se carecen de pruebas
reales al respecto. (traduccion del Tribunal)

183.  En su siguiente nota al pie (4), el arbitro Weiler confirma que no existian prue-
bas en el caso Berschader con relacién a la negociacion vy ratificacion del Tratado.

184. De forma similar, el distinguido Tribunal de RosInvest confirma que no se han
presentado documentos sobre la negociacién del TBI. El tribunal relata:

(112) Berschader v. Russia, parrafo 155, nota al pie 40.
(113) Berschader v. Russia, parrafo 155.

(114) Berschader v. Russia, Opinién Separada del Arbitro Weiler, parrafo 4.
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Aunque no se han presentado documentos sobre la negociacién del TBI,
el articulo 8, con una redaccién un tanto complicada, establece un térmi-
no medio entre la intencién del Reino Unido de contar con una clausula
de arbitraje amplia y la intencién de la Unién Soviética de tener una limi-
tada. Si ese es el caso, de todas formas es dificil llegar a una interpretacion
que indique que la clausula es tan amplia como para incluir todos los
aspectos de una expropiacion(115) (traduccion del Tribunal).

185. Como en el caso Berschader, el tribunal hizo referencia a otros AAPPRI rusos
y, en particular, al lenguaje del APPRI Dinamarca-Rusia. Este APPRI nuevamente con-
tiene una clausula de resolucién de controversias que estd completamente abierta a
«cualquier controversia». Segtn el tribunal, estos ejemplos demuestran «cémo es
posible indicar facilmente, utilizando términos claros y precisos, que todos los as-
pectos de una expropiacién estan comprendidos dentro de la jurisdicciéon de un tri-
bunal arbitral»(116) (traduccion y subrayado del tribunal). Nuevamente, sin embargo,
el lenguaje de estos tratados posteriores hace referencia a posibles controversias que
no sélo incluyen «expropiaciones» sino también todos los otros tipos de posibles
controversias en virtud de un APPRI(117),

186. De las decisiones previas sobre este tema en general, el Tribunal considera
que la mas cuidadosa y detallada fue la del Tribunal Civil Superior inglés, Queen’s
Bench Division (Simon J.) en el caso Czech Republic v. European Media Ventures
S.A.(118)_En opini6n del Tribunal esta decision, entre otras cosas, correctamente cues-
tiona si es apropiado utilizar tratados posteriores (o de suposiciones de cémo se po-
dria haber sido mas preciso) como técnica para determinar el significado del lengua-
je del texto de un tratado anterior.

(4)  DECISION DEL TRIBUNAL SOBRE LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 8

187. Enresumen, luego de haber examinado los argumentos y las pruebas, se requie-
re que la decisiéon de este Tribunal establezca el significado objetivo del Articulo 8
dentro del contexto del APPRI en forma global. Como se indica en el Preambulo, y
como lo destacé el Demandante, el objetivo del APPRI consiste en incrementar el flujo
de inversion privada entre las dos Partes Contratantes. En este contexto, el lenguaje del
Articulo 8(2), que indica que cualquier parte tendra derecho a someter [cualquier]
controversia «al tribunal competente de la Parte Contratante» puede considerarse in-
necesario debido a que el derecho de un inversor de cualquiera de los dos paises de
acudir a los tribunales del Estado receptor aparentemente ya existia tanto en China
como en Pert. Si la parte agraviada sélo estuviera interesada en establecer sus derechos

(115) RosInvest v. Russia, parrafo 110.
(116) RosInvest v. Russia, parrafo 113.
(117) La expresion corresponde a RosInvest v. Russia, parrafo 24.

(118) Czech Republic v. European Media Ventures S.A., parrafo. 175 supra
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en virtud de las leyes del Estado receptor, pareceria que el lenguaje del tratado no
habria sido necesario. No obstante, se ha extendido el uso de los tratados bilaterales de
inversién dado que, en mayor o menor medida, éstos amplian los derechos vy las pro-
tecciones de los inversores, tanto de fondo como de forma, mediante la incorporacién
de protecciones de derecho internacional.

188. El Tribunal concluye que para dar significado a todos los elementos del
articulo, se debe interpretar que las palabras «que involucra el monto de la compensa-
cion por la expropiacién» incluye no sélo la mera determinaciéon del monto sino tam-
bién las demas cuestiones normalmente inherentes a una expropiacion, entre otras, si
la propiedad fue realmente expropiada con arreglo a las normas y los requisitos del
APPRI, asi como la determinacién del monto de compensacién adeudada, si corres-
pondiere(119). En opinion del Tribunal, una conclusion contraria desvirtuaria la dispo-
sicion relativa al arbitraje ante el CIADI puesto que de acuerdo con la oracién final del
Articulo 8(3), recurrir a los tribunales del Estado receptor de la inversién precluiria
definitivamente la posibilidad de acceder al arbitraje bajo el Convenio CIADI. Por lo
tanto, dado que el Demandante ha presentado un reclamo prima facie de expropia-
cion, el Tribunal, de conformidad con los Articulos 25 y 41 del Convenio CIADI y la
Regla 41 de las Reglas de Arbitraje, considera que tiene la competencia para conocer
sobre el fondo del reclamo de expropiacién presentado por el Demandante.

E. LA CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA DEL APPRI NO PUEDE UTILIZARSE PARA AM-
PLIAR EL ALCANCE DEL ARBITRAJE ANTE EL CIADI ACORDADO EN VIRTUD DEL TRATADO

(1) La posicion de las Partes

189. El Demandante ha argumentado que la jurisdicciéon del Tribunal Arbitral provie-
ne de dos fuentes(120);

e porun lado el Articulo 8 del APPRI Pert-China, que permite que el
Tribunal decida controversias relacionadas con la expropiacién de
inversiones; y

e porotro lado, el Articulo 3.1 del APPRI, que enuncia el principio que
los inversores de las Partes Contratantes deben ser objeto de un trato
justo y equitativo, en conjuncién con la clausula de nacién mas fa-
vorecida («NMF») contenida en su Articulo 3.2.

190. En relacion a esta segunda fuente jurisdiccional, lo que el Demandante en resu-
midas cuentas alega, es que Perd ha firmado otros AAPPRI permitiendo que todas las

(119) El Tribunal destaca que debido a que el Articulo 8(3) hace referencia a controversias «que
introducfa al monto de la compensacién», nuestra decisién no otorgarfa al Tribunal jurisdiccién
para atender asuntos tales como la restitucién, o la declaracién judicial sobre quién deberfa
tener el derecho de propiedad. Cf. Czech Republic v. European Media Ventures, parrafos 50-51.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10 @

(120) Memorial de Contestacién parrafo 187.



LAUDO ARBITRAL INTERNACIONAL

controversias entre el inversor y el Estado receptor se sometan a arbitraje CIADI(121), En
opinion del Demandante, ese mismo tratamiento debe también ser extendido a contro-
versias que versen sobre violaciones del estandar de trato justo y equitativo, asi como
de proteccion en el territorio en favor de un inversor chino, por asi exigirlo la clausula
de NMF en el APPRI entre China y Per.

191. El Demandante para ello invoca concretamente el Articulo 12 del APPRI Perd-
Colombia(122). En su opinién, esta norma brinda un tratamiento mas favorable a los
inversores colombianos, ya que en controversias sobre trato justo y equitativo, protec-
cién y otros estandares de responsabilidad internacional les permite demandar directa-
mente al Estado peruano interponiendo un arbitraje de inversion ante el CIADI(123),
Prosigue el Demandante alegando que, por aplicacion del Articulo 3.2 del APPRI, la
norma del APPRI Peri-Colombia debe ser extendida a un inversor chino que reclame
en base al APPRI China-Per(, con la consecuencia de que esté facultado para someter
al Tribunal Arbitral no solo controversias relacionadas con expropiacion, sino también
controversias sobre trato justo y equitativo y proteccion.

192. La Demandada se ha opuesto a la pretension del Demandante(124). En esencia, la
Demandada argumenta que el APPRI contintia plenamente en vigor, sin modificacion
alguna, y que el compromiso alcanzado entre China y Perd para someter controversias
a arbitraje esta limitado a los temas relacionados a expropiacién mencionados en el
Articulo 8(3) de APPRI(125), En la medida en que la disputa planteada por el Deman-
dante caiga fuera del ambito definido por esta norma, no existe acuerdo entre las Partes
Contratantes para que la disputa se resuelva por via arbitral, y en consecuencia, el
CIADI carece de jurisdiccion y el Tribunal de competencia(126),

(2) Consideraciones del Tribunal

(a) Comentarios Preliminares

193. El efecto y alcance de las clausulas de NMF en los AAPPRI se ha convertido en
una de las quaestiones vexatae (o quiza la quaestio vexata) del arbitraje de inversion. El
tema ha sido objeto de numerosos laudos arbitrales, que han alcanzado soluciones
disimiles, que han sido a su vez objeto de intenso analisis por la doctrina. El Tribunal
agradece a las Partes el importante esfuerzo que han realizado en sus alegaciones para
sintetizar el status quaestionis, y las extensas citas de decisiones y autores con las que

(121) Memorial de Contestacion parrafo 213.

(122) APPRI Perti-Colombia, 7 Mayo 2001.

(123) Escrito Post-Audiencia del Demandante, parrafo 40.

(124) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafo 147.
(125) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad Seccién B (2).

(126) Memorial de Objeciones a Jurisdiccién y Admisibilidad, parrafo 182 y Escrito Post-Audiencia
de la Demandada, parrafo 136.
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han cimentado sus conclusiones. Dada la intensidad de los debates sobre la interpreta-
cién adecuada de las clausulas de la NMF en los AAPPRI es Gtil realizar algunas obser-
vaciones preliminares.

194.  En primer lugar, como bien se sabe, las disposiciones en tratados conocidas
como clausulas de la NMF tienen una larga historia en el ambito del derecho interna-
cional, la cual se remonta al siglo XI o X1127), En un primer momento, las ciudades
comerciales medievales intentaron, infructuosamente, monopolizar el acceso a ciertos
mercados extranjeros. Luego, comenzaron a celebrar acuerdos para asegurar a los
mercaderes de las ciudades comerciales italianas, francesas y espafiolas que tendrian
«oportunidades al menos iguales a aquéllas otorgadas a sus rivales»(128). Con la expan-
sion del comercio internacional en los siglos XV y XVI, estas clausulas comenzaron a
utilizarse con frecuencia. La frase «nacion mas favorecida» aparentemente se utiliz6
por primera vez a fines del siglo XVI1(129). Mas tarde, se incluyeron las clausulas de la
NMF como elementos estandar de los Tratados de Amistad, Comercio y Navegacion,
los precursores de los AAPPRI modernos(130). De esta manera, aunque es correcto
decir que la evolucién del derecho sobre la interpretacién de las disposiciones sobre
NMEF en el contexto de inversiones internacionales data de mediados del siglo XX(131),
las clausulas de la NMF han sido elementos caracteristicos de tratados y otros acuerdos
internacionales, bien conocidos y ampliamente aceptados desde hace tiempo.

195. El objeto y la mecénica de una clausula de la NMF, al menos desde un enfoque
conceptual, son simples y claros. Como fuera descripto por la Corte Internacional de
Justicia, el objeto de una clausula de la NMF consiste en «establecer y mantener en
todo momento la ecuanimidad fundamental sin discriminacién de los paises involucra-
dos»(132), En el contexto del derecho internacional de inversién, también se ha defini-
do al objeto como el «dar a los inversores una garantia respecto de ciertas formas de

(127) Endre Ustor, First Report on the Most-Favoured Nation Clause, [1969] 2 Y.B. Int’l L. Comm’n
157, 159, U.N. Doc A/CN. 4/213; Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico. [OCDE), Most- Favoured-Nation Treatment in International Investment Law 3
(Directorado de Asuntos Financieros y Empresariales, Working Paper on International
Investment No. 2004/2,2004) (preparado por Marie-France Houde), http://www.oecd.org/
dataoecd/21/37/33773085.pdf (Gltima visita, 25 de enero de 2008).

(128) Scott Vesel, Clearing a Path Through a Tangled Jurisprudence: Most-Favoured Nation Clanses
and Dispute Settlement Provisions in Bilateral Investment Treaties, 32 Yale J. Int’l L. 125, 129.

(129) Jbid., cita de Stanley K. Hornbeck, The Most-Favoured Nation Clause (pt. 1),3 Am.J. Int’l
L. 395, 400 (1909).

(139) Jarrod Wong, The Application of Most-Favoured-Nation Clauses to Dispute Resolution Provisions
in Bilateral Investment Treaties, 3 Asian J. WTO & Int. Health L. & Pol’y 171, 174.

(131) Ver, por ejemplo, Wintershall v. Argentine Republic (Caso CIADI No. ARB/04/14), Laudo
de 8 de diciembre de 2008, parrafos 92, 96.

(132) Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France v. U.S.), 1952 L.C.].
176,192 (27 de agosto). (Traduccion del Tribunal)
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discriminacién por Parte de estados receptores y [establecer] un estandar de calidad de
oportunidades competitivas entre inversores de diferentes pafses»(133). El tribunal del
caso Siemens sostuvo: «el propédsito de la CNMF es eliminar el efecto de disposiciones
especificamente acordadas a menos que hayan sido exceptuadas. Complementa el
compromiso de cada Estado Parte del tratado de no implementar medidas discrimina-
torias a las inversiones en virtud del Articulo 2»(134),

196. Por naturaleza, el mecanismo de una clausula de la NMF siempre implica
incrementar mas la proteccién y otorgar un status mas favorable; a menos, por su-
puesto, que una nacién desee renegociar tratados existentes o establecer excepcio-
nes especificas a los beneficios otorgados por un nuevo tratado. Debido a su larga
historia y amplio uso, no pueden existir dudas en cuanto a la legitimidad del meca-
nismo de la NMF. Se presume que cuando una nacién incluye una o mas disposicio-
nes sobre la NMF en un tratado, lo hace intencionalmente y a fin de reconocer que
esta ofreciendo a los inversores del otro pais signatario del tratado en cuestién (asi
como a otras naciones cuyos tratados contienen clausulas de la NMF) tratamiento y
proteccion mas favorables acordados en virtud de tratados futuros. En consecuencia,
como con cualquier otra disposicion importante, las naciones que negocian clausu-
las de la NMF deben hacerlo consciente y diligentemente, y expresar de la manera
mas clara posible el alcance y las limitaciones que se pretenden del compromiso
sobre NMF. Cuando surge una controversia, es responsabilidad de los tribunales como
éste analizar el lenguaje especifico de cada disposicién de un tratado con arreglo a
las normas de derecho internacional establecidas, para lo que deben procurar inter-
pretar lo mejor posible la intencién expresada por las partes.

197.  En segundo lugar, ningdn tribunal arbitral que deba resolver una controversia
sobre inversiones internacionales puede hacerlo adecuadamente sin tener en cuenta,
ya sea en forma implicita o explicita, la historia y el objeto de los tratados bilaterales de
inversion que se han convertido en moneda corriente en el ambito del derecho interna-
cional de inversion. Los AAPPRI surgieron a fines de la década de 1950, y Alemania fue
aparentemente el primer Estado en desarrollar un programa de APPRI. Alemania cele-
bro el primer APPRI con Pakistan en 1959(135), En 1961, Suiza sigui6 rapidamente los
pasos de Alemania y, posteriormente, lo hicieron los Paises Bajos en 1963, ltalia y
Bélgica/Luxemburgo en 1964, y muchas otras naciones. El ritmo de los AAPPRI, que
comenzd modestamente con esfuerzos para proporcionar ciertas protecciones esen-
ciales contra expropiaciones, discriminacién y derechos de transferencia de capital y
utilidades, crecié rapidamente luego de que el Convenio CIADI entr6 en vigencia en
1966. La negociacion de nuevos tratados ha continuado a pasos agigantados. Actual-
mente, el nimero total de AAPPRI vigentes se acerca a 3.000. En sus comienzos, los
AAPPRI eran instrumentos disenados principalmente para fomentar el flujo de capita-

(133) Supra, Nota 127, OECD, Most Favoured Nation Treatment, en 1. (Traduccion del Tribunal)
(134) Siemens A.G. c. Argentina (Caso CIADI No. ARB/02/8) pérrafo 106.
(135) Newcombe y Paradell, op. cit., pagina 42.
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les desde paises tradicionalmente exportadores de capital a paises importadores de
capital. Pero esto ha cambiado ya que desde hace mas de un ano, se han celebrado
aproximadamente 650 AAPPRI entre paises en vias de desarrollo, algunos de los cuales
se han convertido ahora en importantes exportadores de capital(136). El APPRI Perd-
China que nos ocupa es un tratado de esas caracteristicas(137),

198. Aunque los antecedentes arriba mencionados son obviamente de importancia,
los laudos, como las sentencias judiciales, deben decidir el caso concreto, aplicando
al supuesto de hecho la norma juridica aplicable. En nuestro caso, esta norma viene
impuesta por el Articulo 8.4 del APPRI, que ordena que la decision se fundamente
en(138) «las disposiciones de este Convenio y los principios generalmente reconocidos
del derecho internacional aceptados por ambas Partes Contratantes.» En consecuen-
cia, la labor encomendada al Tribunal exige en primer lugar interpretar el APPRI, to-
mando en consideracion los principios generalmente reconocidos del derecho interna-
cional y una vez depurado el significado de la norma, decidir cual es el ambito de su
competencia (al amparo del Articulo 41.1 del Convenio CIADI). El Tribunal considera
que no cabe una solucién aprioristica, es decir, no es posible decidir en general que las
clausulas de NMF son eficaces en una clase de situaciones, mientras que no lo son en
otro caso. Cada clausula de la NMF es un mundo, que exige una interpretacion indivi-
dualizada, para determinar cuél es su ambito de aplicacion(139). A esta tarea, esta dedi-
cada la seccién siguiente. Mas adelante, procederemos al anélisis de los laudos de mas
relevancia sobre el tema y su «jurisprudencia arbitral.»

(b) Andlisis del Tribunal

199. En este caso, Per( y China acordaron en el Articulo 8 del APPRI PerG-China,
resolver ciertas controversias mediante procesos de arbitraje ante el CIADI. Ya hemos
determinado que el alcance del acuerdo de las Partes Contratantes establecido en el
Articulo 8 resulta suficiente para respaldar la jurisdiccién del Centro y competencia del
Tribunal para conocer de un reclamo de expropiacién. Por este motivo, podemos con-
siderar innecesario un pronunciamiento sobre el alcance de la clausula de la NMF a
este respecto. Sin embargo, puesto que es el Demandante quien trae el asunto a colacién

(13) UNCTAD Bilateral Investment Treaties 1995-2006: Trends in Investment Rulemaking
(introduccién).

(137) China, por ejemplo, cuenta con vasta experiencia en negociaciones sobre AAPPRI. Aunque
China no celebré su primer APPRI hasta el afio 1982, ha formalizado més de 120 AAPPRI
durante los tltimos 25 afios, lo que la convierte en el segundo pafs después de Alemania en
cuanto al nimero de AAPPRI celebrados. Muchos de estos tratados incluyen cldusulas de
NME Newcombe y Paradell, op. cit., pigina 43.

(138) En ausencia de norma nacional aplicable — como es nuestro caso.

(139) M. Valenti: «The Most Favoured Nation Clause in BIT’s as a Basis for Jurisdiction in Foreign
Investor — Host state Arbitration» en Arbitration International, 24, (2008), pagina 448.
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y dado que los asuntos en cuestién son importantes, procederemos a analizar también
el alcance del Articulo 3 del Tratado entre Perd y China(140),

200. El Articulo 3 del APPRI, dispone lo siguiente:

1. Las inversiones y actividades relacionadas con inversiones de cual-
quiera de las partes contratantes gozaran de un tratamiento justo y
equitativo, asi como de proteccién en el territorio de la otra Parte
Contratante.

2. Eltratamiento y proteccion mencionados en el parrafo 1 del presente
articulo no seran menos favorables que los acordados a inversiones
de inversionistas de un tercer Estado y a actividades relacionadas
con tales inversiones.

3. El tratamiento y protecciéon, mencionados en los parrafos 1y 2 del
presente articulo, no incluiran ningdn tratamiento preferencial acor-
dado por la otra Parte Contratante a las inversiones de inversionistas
de un tercer Estado en base a uniones aduaneras, zonas de libre co-
mercio, uniones econémicas, acuerdos relativos a evitar la doble tri-
butacion o para facilitar el comercio fronterizo(141),

El Adendo al articulo 3 del APPRI contenido en su protocolo establece que:

Debera concederse a las inversiones efectuadas en el territorio de la Re-
publica del Pert, ademas de las disposiciones de los parrafos 1y 2 de este
articulo, un trato no menos favorable que aquel otorgado a las inversiones
de la Republica del Per.

201. Con base de los términos de Articulo 3 del APPRI, el Demandante pretende
invocar el APPRI entre Pert y Colombia que contiene una clausula de resolucion de
controversias que cobija «cualquier controversia de naturaleza juridica» para superar
las limitaciones al consentimiento en el Articulo 8 del APPRI PERU-China.. El Articulo
12 del APPRI Perd- Colombia(142) establece lo siguiente:

Las controversias de naturaleza juridica que surjan entre una Parte Con-
tratante y un nacional o empresa de la otra Parte Contratante en relacién

(140) El Tribunal reconoce que el APPRI contiene una cldusula de la NMF separada en el Articulo
5, aunque esta disposicién no estd relacionada con la controversia que nos ocupa.

(141) Debe destacarse que el Articulo 3 no es la tnica clausula de nacién mas favorecida del APPRI
Pera-China. Ver, por ejemplo, una disposicion similar en el Articulo 5 sobre las pérdidas sufridas
por causa de guerra, estado de emergencia nacional, insurreccién, revueltas u eventos similares.

(142) Doc. J adjunto a la solicitud de arbitraje
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con las inversiones de que trata el presente Convenio deberan, en lo posi-
ble, ser amigablemente dirimidas entre las partes en la controversia.

Si una controversia no pudiera dirimirse de manera amigable por las par-
tes dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la notificacion escrita
del reclamo, podra someterse al tribunal competente de la Parte Contra-
tante en cuyo territorio se hubiera realizado la inversion, o al arbitraje
internacional del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (en adelante denominado «el Centro»).

Cada Parte Contratante por este Convenio consiente en someter al Centro
cualquier controversia de naturaleza juridica que surja entre esa Parte Con-
tratante y un nacional o empresa de la otra Parte Contratante relacionada
con una inversion de ésta en el territorio de la primera para su arreglo por
medio de conciliacién o arbitraje, segtin lo dispuesto en el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados abierto para firma en Washington el 18 de marzo de 1965.

Una empresa que esté incorporada o constituida bajo la ley vigente en el
territorio de una Parte Contratante y en la cual antes de que surja la con-
troversia, la mayoria de las acciones eran de propiedad de los nacionales
o empresas de la otra Parte Contratante se tratara, de acuerdo con el arti-
culo 25 (2) (b) del Convenio, como una empresa de la otra Parte Contra-
tante para efectos de los dispuesto en el mencionado Convenio.

Si el nacional o empresa afectado también consiente por escrito en some-
ter la controversia al Centro para la resolucion de ésta mediante concilia-
cién o arbitraje de acuerdo con el Convenio, cualquiera de las partes
puede iniciar el procedimiento dirigiendo una solicitud a tal efecto al Se-
cretario General del Centro conforme a lo previsto en los articulos 28 y 36
del Convenio. En caso de desacuerdo respecto de si la conciliacion o el
arbitraje es el procedimiento mas apropiado, el nacional o empresa que
es parte en la diferencia tendra el derecho a elegir. La Parte Contratante
que es parte en la controversia no presentard como objecién en cualquier
etapa del proceso o del cumplimiento del laudo, el hecho de que el na-
cional o empresa, que es la otra parte en la controversia, haya recibido
una indemnizacion total o parcial de sus pérdidas, en cumplimiento de
un contrato de seguro.

No obstante las disposiciones anteriores, el Centro no tendra jurisdiccién
si la parte que inicia el procedimiento ha acordado, acuerda someter o
somete la controversia a los Tribunales Administrativos o Judiciales de la
parte Contratante que es parte en la controversia.

202. Per(G y China también han celebrado vy ratificado muchos otros AAPPRI que
incluyen el compromiso de dispensar un trato justo y equitativo y el proteger la inver-
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sién, que contienen también disposiciones sobre resolucion de controversias que com-
prenden «cualquier controversia» que se pueda suscitar bajo los mismos(143),

203. Elinciso primero del Articulo 3 del Tratado China-Pert especificamente confie-
re a los inversores de ambas Partes Contratantes los beneficios del «tratamiento justo y
equitativo» y «proteccion» dentro del territorio de la otra Parte Contratante. El inciso
segundo del Articulo 3, a su vez establece que «el tratamiento y la proteccién mencio-
nados en el parrafo 1 del presente articulo no seran menos favorables que los acorda-
dos a inversiones de inversionistas de un tercer Estado y actividades relacionadas con
tales inversiones».

204. Estas circunstancias y las posturas de la Demandada y el Demandante dan lugar
a las siguientes cuestiones: las reglas de interpretacion de las clausulas de la NMF, la
interpretacion de la clausula para determinar la intencién de las Partes Contratantes
segln lo que refleja el texto de la clausula y, en particular, si se puede interpretar que el
«tratamiento» de inversores extranjeros mencionado en el Articulo 3 de este APPRI
respecto de la supuesta violacién del estandar de tratamiento justo y equitativo, inclu-
ye las disposiciones mas amplias sobre arbitrajes ante el CIADI que se establecieron en
AAPPRI posteriores. Seguidamente, el Tribunal analizara cada una de estas cuestiones.

205. Como primer paso, el Tribunal nuevamente recurre al Articulo 31 de la Conven-
cién de Viena, que establece que un tratado internacional debera:

interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto vy fin.

206. Como se indico anteriormente, tanto la Convencion de Viena como los pronun-
ciamientos de la Corte Internacional de Justicia hacen hincapié en que «lo que importa
es la intencién de las partes expresada en el texto, que es el mejor indicador de la
intencion comdn mas reciente de las partes»(144), Asimismo, como ya se menciono, el
Tribunal entiende que la Convencion de Viena no establece una regla de interpretacion
distinta para las diferentes cldusulas de los tratados(145).

207. El Articulo 3 del APPRI no incluye ni excluye expresamente la resolucién de
controversias. El Articulo 3(3), sin embargo, enumera varias excepciones especificas
del tratamiento estipulado en los Articulos 3(1) y (3)(2), es decir, cualquier tratamiento
preferencial acordado en base a «uniones aduaneras, zonas de libre comercio, uniones
econémicas, [o] relativos a evitar la doble tributacién o para facilitar el comercio fron-
terizo.» Un aspecto general de interpretacion es que la enumeracion especifica de

(143) Con respecto a China, ver, por ejemplo, el APPRI China-Paises Bajos (2001) y el APPRI
China-Alemania (2003) en los que China acuerda someterse a arbitraje ante el CIADI
respecto de todas las controversias relativas al APPRI.

(144) 1. Brownlie, «Principles of Public International Law» (6ta edicién. 2003), pagina 602.
(Traduccién del Tribunal).

(145) Pirrafo 36, supra.
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excepciones particulares, por implicacion sugiere que hay otros asuntos que no se han
excluido especificamente «expressio unius est exclusio alterius»(146). Esta regla brinda
alguna claridad al Tribunal, aunque es apenas el comienzo de la historia.

208. Al examinar los términos de este APPRI «en el contexto [de éste]» y «tenien-
do en cuenta su objeto y fin», el Tribunal ha hecho referencia al Preambulo del
mismo, el cual deja en claro los objetivos acordados de estimulo de inversion e
incremento de prosperidad buscados por ambas Partes Contratantes. El término
«contexto», de conformidad con la Convencién de Viena, incluye, ademas del
predmbulo y los anexos:

(@) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracion del tratado;

(b) todo instrumento formulado por una o mas Partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento
referente al tratado(147),

209. El Tribunal no ha encontrado en el expediente ninguno de los instrumentos
mencionados en el Articulo 31(3).

210. En busca de una mejor orientacién con respecto a la adecuada interpreta-
cion del Articulo 3 y el significado de «tratamiento», el Tribunal, de acuerdo con
las instrucciones del Articulo 32 de la Convencién de Viena, ha examinado prue-
bas presentadas por la Demandada mediante las cuales ésta intenta demostrar que
los trabajos preparatorios y las circunstancias de la celebracién del APPRI Perd-
China confirman que en la intencién de las Partes Contratantes consistia en que el
alcance de la clausula de la NMF debfa restringirse a protecciones no estaba la de
extender el alcance de la clausula de resolucién de controversias. Por ejemplo, el
Sr. Fan, que como se apunté anteriormente fue uno de los representantes chinos a
cargo de la negociacién, declaré:

Como persona a cargo de la negociacion del TBI, entendi que el alcance
de la clausula de la NMF se limitaba a los derechos de fondo que se enu-
meran en la clausula: tratamiento justo y equitativo y proteccién de la
inversion en el territorio del otro estado contratante(148),

211.  De forma similar, la Sra. Vega, una de las personas mas importantes a cargo de
la negociacion por parte de Pert, declaré que: «[. . .] las partes no analizaron la posible

(146) Ver National Grid v. Argentina, UNCITRAL Decisién de Competencia de 20 de junio de
2006, parrafo 82 (referencia a la Enciclopedia de Derecho Internacional Publico).

(147) Convencién de Viena, Articulo 31.

(148) Declaracion del sefior Fan, parrafo 31.
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aplicacion de la clausula de la NMF a fin de invocar disposiciones de resolucion de
controversias incluidas en tratados con terceros [. . .]»(149),

212. La Sra. Vega ademas declar6 que consideraba que serfa ilégico tener un debate
en este sentido con los representantes de China debido a: (1) los esfuerzos realizados
por Perl y China en las negociaciones sobre la clausula de resoluciéon de controver-
sias; y (2) la postura categorica del Gobierno Chino con relacién a los tipos de con-
troversias que podrian someterse a arbitraje internacional(150). Si bien el Tribunal
comprende la légica de la opinion de la Sra. Vega sobre el asunto, el Tribunal no
considera que este testimonio sea una manifestacién convincente de un acuerdo
comdn sobre el tema, o de la intencién de las Partes Contratantes con respecto al
alcance de esta clausula de la NMF.

213.  El analisis del Tribunal indica, preliminarmente, que el lenguaje de los Articu-
los 3(1) y 3(2), dado su significado corriente y habiéndolos considerado «en el con-
texto» y a la luz del objeto y el fin del APPRI, no parecen restringir el alcance de la
palabra «tratamiento» a asuntos comerciales sustantivos tales como la explotacién y
la gestion de la inversion. Ademas, el Tribunal no ha encontrado en el expediente
prueba alguna de que las Partes Contratantes hayan tenido la intencién de que el
término «tratamiento» tuviera un «significado especial»(151). Las palabras de la clau-
sula de la NMF en si misma parecen estar abiertas a una interpretacién mas amplia,
lo que puede incluir el dar acceso a protecciones procesales mas favorables (que
potencialmente incluirfan al arbitraje ante el CIADI) para supuestas violaciones del
estandar de tratamiento justo y equitativo.

214. Sin embargo, en este punto, el Tribunal se enfrenta al problema de interpretar
el lenguaje general del Articulo 3 con relacion al lenguaje del Articulo 8(3), que
directamente trata sobre el alcance de las controversias que un inversor chino o pe-
ruano puede someter a arbitraje ante el CIADI. Aqui, el Tribunal se pone cara a cara
con una dificultad importante. Como se indic6 anteriormente, el Articulo 8(3) esta-
blece lo siguiente:

Siun ntroversi involucra el mon mpensacién por la ex-
propiaciéon no puede ser resuelta dentro de un plazo de seis meses des-
pués de recurrir a negociaciones ... , ésta puede ser sometida, a solicitud

de cualquiera de las partes al arbitraje internacional del CIADI, estableci-
do por la Convencion ... de Washington. Cualquier controversia relativa a
otros asuntos entre un inversionista de cualquier Parte Contratante y la
otra Parte Contratante puede ser sometido al Centro si las partes en la
controversia asi lo acuerdan(152). (El énfasis es obra del Tribunal)

(149) Declaracion de la sefiora Vega, parrafo 49
(150) Declaracién de la sefiora Vega, parrafo 49.
(151) Convencién de Viena, Articulo 31(4).

(152) El subrayado es nuestro.
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215. Como se aprecia de su simple lectura, el Articulo 8.3 del APPRI es una norma
mas bien restrictiva, que solo permite el acceso al arbitraje internacional para contro-
versias que, por simplicidad, nos referiremos como «controversias de expropiacion»(153)
0, en otro caso, que sean expresamente aceptadas por las partes («[...] si las partes en
la controversia asi lo acuerdan»), por ejemplo como elemento de un nuevo acuerdo
entre el Estado receptor y el inversor.

216. El Tribunal considera que el tenor literal del Articulo 8 refleja que las Partes Con-
tratantes alcanzaron un acuerdo sobre dos puntos fundamentales. En primer lugar, como
se indico anteriormente, acordaron someter las controversias sobre expropiacion a pro-
cesos de arbitraje ante el CIADI. En segundo lugar, consideraron especificamente la
posibilidad de someter otros tipos de controversias al arbitraje del CIADI y se han
reservado especificamente el derecho de hacerlo sélo «si las partes en la controversia
asi lo acuerdan»{154). Dado que las Partes Contratantes dispusieron especificamente la
posibilidad de someter «otros asuntos» a arbitraje ante el CIADI y puesto que han
dispuesto especificamente dicha eventualidad en el lenguaje del APPRI, el Tribunal con-
cluye que esta obligado, de conformidad con los principios del Articulo 31 de la Con-
vencién de Viena, a darle sentido al lenguaje del APPRI en la forma en que éste fue
realmente concebido. De esta manera, el Tribunal determina que el lenguaje especifico
del Articulo 8(3) debe prevalecer sobre el lenguaje general de la clausula de la NMF del
Articulo 3, y los argumentos en contrario del Demandante deben de ser rechazados.

(c) Andlisis de las decisiones adoptadas en otros arbitrajes

217. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal ha considerado cuidadosamente va-
rios laudos minuciosamente razonados en controversias anteriores en los cuales fue
necesario interpretar clausulas de la NMF. Ambas Partes presentaron extensos argu-
mentos con respecto al significado y la relevancia de dichos laudos y, en menor medi-
da, el significado de pronunciamientos anteriores de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicia. La Demandada basa sus fundamentos
principalmente en los fallos de los casos Plama y Salini155), mientras que el Deman-
dante cita el laudo del caso Maffeziniy los que derivaron del mismo(156). Estos casos
son bien conocidos y han sido analizados en detalle en laudos previos. Por este
motivo, el Tribunal se limitara a analizar diferencias y puntos conceptuales clave
particularmente relevantes para el caso que nos ocupa. En su analisis del caso Ma-

(153) Qué se ha de entender por controversias que involucren el monto de compensacién es
analizado en otro capitulo de este Laudo.

(154) Articulo 8(3).

(155) Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. The Hashemite Kingdom Jordan, (Caso
CIADI No. ARB/02/13), Decisién sobre Jurisdiccién, 15 de noviembre de 2004.

(156) Ver, por ejemplo, Siemens v. Argentina (Caso CIADI No. ARB/02/8), Suez, Sociedad General
de Aguas de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi Universal S.A. v. The Argentine Republic,
(Caso CIADI No. ARB/03/17), Gas Natural v. Argentina (Caso CIADI No. ARB/0310),

National Grid v. Argentina UNCITRAL.
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ffezini'y los laudos mas recientes que generalmente siguen su linea de razonamiento,
el Tribunal destaca que en ellos la clausula de resolucién de controversias aplicable
hace referencia a «cualquier controversia» en forma amplia. A diferencia de este
caso, ninguna de estas clausulas de resoluciéon de controversias estipulan limitacio-
nes a las categorias sustantivas de las controversias incluidas(157). Logicamente se
deduce, debido a la amplitud del tipo de controversias incluidas en estas clausulas,
que aparentemente tampoco habia necesidad de que las partes agregaran un lengua-
je especifico sobre la posibilidad de acordar en el futuro someter «otras controver-
sias» a arbitraje ante el CIADI. Por lo tanto, el Tribunal estima que todos estos casos
son facilmente distinguibles del presente caso(158).

218. Con respecto a los laudos de Salini y Plama, el Tribunal considera que Salini
s6lo es indirectamente relevante a las circunstancias que aqui se presentan, por dos
razones: primero, como en los casos mencionados anteriormente, el Articulo 9 del
APPRI entre Italia y Jordania hace referencia a «cualquier controversia». Pero funda-
mentalmente, el Articulo 9(2) establece lo siguiente:

En caso de que el inversor y una de las Partes Contratantes hayan celebrado
un Acuerdo de inversion, resultara aplicable el procedimiento contem-
plado en dicho acuerdo. (Traduccion del Tribunal)

219.  El pronunciamiento del tribunal del caso Salini sobre esta disposicion clave
tuvo dos efectos. En primer lugar, se determiné que la controversia en cuestién, efecti-
vamente, constituia una controversia de naturaleza contractual entre las partes, es de-
cir, una controversia que no se suscit6 a causa de una violacién del tratado. En segun-
do lugar, el tribunal concluyé que dado que el tratado habia establecido especifica-
mente la aplicabilidad de otro procedimiento para la resoluciéon de controversias en
virtud del Articulo 9(2), era ese procedimiento el que correspondia aplicar. Este Gltimo
fundamento estaba implicito, y el caso efectivamente se decidié con base en el primer
razonamiento. Estas circunstancias representan diferencias criticas con el presente caso.

220. El Tribunal considera que la situacién del presente caso se asemeja mas al caso
Plama v. Bulgaria, en el que el Demandante habia argumentado que la clausula de la
NMEF del Articulo 3 de ese APPRI debia de interpretarse de forma que permitiese que el
Demandante primero evitara dos pasos preliminares acordadas para la resolucion de
controversias, para luego reemplazar el mecanismo arbitral acordado (arbitraje ad hoc
bajo las reglas de arbitraje del CNUDMI) mediante un arbitraje ante el CIADI. El Tribu-
nal se negd a permitir el uso de la clausula de la NMF para importar un mecanismo de
resolucion de controversias completamente nuevo en lugar de un «tribunal de arbitraje

(157) Ver el APPRI Argentina-Espafia, Articulo X.

(158) El Tribunal reconoce que la disposicién sobre resolucién de controversias en el caso RosInvest
siincluye restricciones sobre la materia. No obstante, pareciera que los términos especificos
de la clausula de NMF en ese caso (Articulo 3(2) del APPRI Rusia-Reino Unido) dan cuenta
del resultado diferente.
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internacional ‘ad hoc’». Al hacer esto, podria decirse que el tribunal del caso Plama en
realidad tomé en cuenta las advertencias contenidas en parrafo 63 del laudo en Ma-
ffezini(159). De cualquier forma, si se sigue un razonamiento similar, este Tribunal con-
cluye que no puede permitir que la clausula de la NMF del tratado sea interpretada de
forma que invalide el lenguaje mas especifico del Articulo 8(3). Por las razones arriba
indicadas, el Tribunal no acepta los argumentos presentados por el Demandante relativos
a la interpretacion de la clausula NMF del APPRI (Articulo 3). El Tribunal encuentra que
el Articulo 3 no puede interpretarse a manera de extender la jurisdiccion del Centro o
que sirva de base como una fuente independiente de competencia para el Tribunal.

V. DECISION

221. Con base a las razones expuestas, el Tribunal decide unanimemente lo siguiente:

A.  Que el Centro tiene jurisdiccion y el Tribunal competencia para co-
nocer sobre la diferencia sobre expropiacién planteada por el De-
mandante bajo el APPRI;

B. De conformidad con la Regla de Arbitraje 41(4) fijara plazos para las
actuaciones procesales siguientes tras oir a las Partes;

C. Pospone una decisioén sobre costas y gastos para un momento proce-
sal posterior.

A

Sefor Judd Kessler
Presidente
Fecha: 19-06-09

o s . 5

Sefior Hernando Otero Profesor Juan Fernandez-Armesto
Arbitro Arbitro
Fecha: 17-06-09 Fecha: 15-06-09

(159) Maffezini v. Spain, parrafo 63.
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. MARiA DEL CARMEN TOVAR GIL(*)

Comentarios a la decisidon sobre jurisdiccion
y competencia en el caso planteado ante un
tribunal CIADI contra la Republica del Perd
por el Sr. Tza Yap Shum

SUMARIO: 1. El caso presentado contra la Repitblica del Perii. 2. El andlisis pro-
puesto por el tribunal. 3. Competencia del tribunal respecto de re-
clamos no relacionados a una expropiacién. 4. Competencia en el
reclamo relacionado a expropiacién. 5. éEn dénde estamos después
de esta decisién?

1.  EL CASO PRESENTADO CONTRA LA REPUBLICA DEL PERU

Un ciudadano nacional de la Reptblica Popular China, el Sefior
Tza Yap Shum, demanda a la Republica del Pert, invocando supuestas
violaciones al Convenio sobre Promocién y Proteccién Reciproca de
Inversiones vigente entre el Gobierno de la Republica Popular China y
el Gobierno de la Republica del Pert (en adelante El Convenio). El tri-
bunal estuvo compuesto por los Sefiores Herndn Otero y Juan
Fernindez-Armesto y presidido por el Sr. Judd Kessler.

Segtin el demandante, a partir del afio 2004, su inversién en una
empresa constituida en el Pert, denominada TSG Perti SAC, dedicada a

(*) Socia integrante del Grupo Arbitral del Estudio Echecopar. Profesora de Derecho
Internacional Privado en la Maestria de Derecho Internacional Econémico de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert y en la Universidad de Lima.
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la fabricacién de productos alimenticios derivados del pescado y a su
exportacién a mercados asidticos, se habria visto afectada por actos lle-
vados adelante por la Superintendencia Nacional de Administracién

Tributaria de Pera (SUNAT).

El Demandante alega que se le habrian violado los siguientes derechos:

—  Obligacién de tratar de manera justa y equitativa.
—  Obligacién de proteccién con relacién a las inversiones.

—  Obligacién de compensar en caso de medidas expropiatorias o
medidas similares.

—  Obligacién de permitir la transferencia de capital y utilidades.
La Republica del Perti negé los hechos alegados y present6 objecio-
nes a la jurisdiccién. Las objeciones presentadas fueron las siguientes:

- El Demandante no es un inversionista bajo el Convenio.

- El Demandante no llevé a cabo una inversién con anterioridad al
surgimiento de la disputa.

—  El Demandante no ha presentado un reclamo prima facie de
expropiacion.

—  El Perti no ha otorgado su consentimiento para someter la cues-
ti6n a arbitraje.

2. EL ANALISIS PROPUESTO POR EL TRIBUNAL

Para efectos de definir su jurisdiccion, el tribunal analiza los dos
primeros temas planteados y concluye que el Demandante si debe ser
considerado como un inversionista al amparo del Convenio y del CIADI
y que la inversién si es una inversion efectuada antes del surgimiento de
la disputa y como tal una inversién protegida por el Convenio.

Establecido esto, el tribunal pasa a definir los otros dos temas,
que suponen pronunciarse sobre si puede considerarse que ha habido
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un sometimiento del Perd a la jurisdicciéon CIADI para los reclamos
especificos que se formulan. Es en estos dos temas en los que vamos a
centrar nuestro comentario.

Para tal efecto lo relevante es el texto de la clausula del Convenio
en la que se establece la jurisdiccién CTADL.

El articulo 8 del Convenio Pert-China sefiala lo siguiente:

«1. Cualguier controversia entre un inversionista de una Par-
te Contratante y la otra Parte Contratante relativa a una
inversion en el territorio de la otra Parte Contratante serd,
en la medida de lo posible, resuelta amigablemente a tra-
vés de negociaciones entre las partes de la controversia.

2. Sila controversia no puede resolver a través de nego-
ctaciones dentro de un plazo de seis meses, cualquier
parte de la controversia podrd someter la misma al tri-
bunal competente de la Parte Contratante que acepta
la inversion.

3. Siuna controversia que involucra el monto de compensa-
cion por la expropiacion no puede ser resuelta dentro de
un plazo de seis meses después de recurrir a negociaciones
segiin se especifica en el parrafo 1 de este Articulo, ésta pue-
de ser sometida, a solicitud de cualquiera de las partes, al
arbitraje internacional del Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
establecido por la Convencién sobre Arreglo de Diferen-
cias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, suscrita en Washington D.C. el 18 de mar-
zo de 1965. Cualquier controversia relativa a otros asun-
tos entre un inversionista de cualquier Parte Contratante'y
la otra Parte Contratante puede ser sometida al Centro si
las partes en la controversia asi lo acuerdan. Las disposi-
ciones del presente pdrrafo no se aplicardn si el inversio-
nista implicado ha recurrido al procedimiento especifica-
do en el pdrrafo 2 de este Articulo.
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El Centro resolverd de conformidad con la legislacion de
la Parte Contratante en la controversia que acepta la in-
version, incluyendo sus reglas sobre conflictos de leyes, las
disposiciones de este Convenio y los principios generalmen-
te reconocidos del derecho internacional aceptados por
ambas Partes Contratantes (...)».

A partir de esta clausula el tribunal pasa a analizar los alcances del
sometimiento de los Estados. Es decir, pasa a ver para qué casos los Esta-
dos miembros del Convenio se han sometido a la jurisdiccién del CIADI.

De la lectura del Articulo 8° del Convenio, podemos ver que es
en el numeral 3 del mismo donde se encuentra contenido el sometimiento
al CIADI. Dicho numeral establece textualmente como supuesto en el
que se consiente acudir a arbitraje al caso de «una controversia que
involucra el monto de compensacion por la expropiacién».

3. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL RESPECTO DE RECLAMOS NO
RELACIONADOS A UNA EXPROPIACION

Lo primero que surge entonces es, que si bien entre los reclamos
del Demandante, se incluye uno en el que se pide compensacién por
medidas expropiatorias, tenemos otros reclamos sustantivos que no es-
tan relacionados a una expropiacién.

¢En base a qué argumento es que el Demandante presenta ante el
CIADI reclamos que nada tienen que ver con un tema de expropiacién?

Lo que el Demandante alega para tal efecto es la Cldusula de Na-
ci6n Mis Favorecida (NMF) incluida en el Articulo 3 del Convenio. Pre-
tende que el Convenio contenga la cliusula de NMF, conlleva que se
pueda importar a favor del inversionista, no sé6lo los tratos mas favora-
bles que en materia sustantiva hayan sido concedidos a inversionistas
de terceros estados, sino también el alcance a las cldusulas de solucién
de controversias de otros tratados.

El Articulo 3 del Convenio efectivamente confiere a los inversio-
nistas de las partes contratantes los beneficios de trato justo y equitativo
y proteccién dentro del Estado contratante y sefala que el tratamiento
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y proteccién invocados, no serdn menores que los acordados a inversio-
nes de inversionistas de un tercer Estado. Nada dice sin embargo de la
clausula de solucién de controversias.

Si revisamos el analisis preliminar del tribunal en el laudo, este se
mostré abierto a la posibilidad de que a través de la cldusula de NMF se
pudieran importar, no s6lo beneficios de caricter sustantivo, sino in-
cluso ventajas procesales(l)

Pese a ello, el tribunal finalmente afirma que no puede concluir en
extender la cldusula de jurisdiccién a materias distintas de la expropia-
cién. El motivo que sefiala es que no puede permitir en este caso que la
cldusula de NMF (Articulo 3° del Convenio) sea interpretada de for-
ma que invalide el lenguaje mas especifico del Articulo 8(3) (Cldusula
de Sometimiento de Jurisdiccién). En consecuencia, descarta la juris-
diccion del tribunal para casos distintos a los relacionados con el re-
clamo de expropiacién.

El tribunal indica que, lo que importa es la intensién de las partes
expresada en el texto, que es el mejor indicador de la voluntad comun
de las partes@). En base a esto, el tribunal considera que, si bien el len-
guaje del Articulo 3 es abierto y no cierra la posibilidad de una lectura
amplia de la cldusula de NMF, debe enfrentar el problema de interpre-
tarlo con relacién al lengua]e del Articulo 8(3) del Convenio. El tribu-
nal dice que, como se aprecia de su propia lectura, el Articulo 8(3) es
una norma mds bien restrictiva, que sélo permite el acceso a arbitraje
internacional para las controversias que llama «controversias de expro-
placién» o que sean aceptadas por las partes.

Tenemos entonces, que la piedra de toque que lleva al tribunal a
considerar que no es posible extender la jurisdiccién, consiste en que el
Articulo 8(3), tras sefalar jurisdiccién para una «controversia que
involucra el monto de compensacion por la expropiacién», indica que:

(1) Véase que, en ese sentido, el tribunal en el punto 213, pagina 168, dice expresamente:
«Las palabras de la clausula de la NMF en si misma parecen estar abiertas a una
interpretacién mds amplia, lo que puede incluir el dar acceso a protecciones procesales mds
favorables (que potencialmente incluirian al arbitraje ante el CIADI) para supuestas
violaciones del estindar de tratamiento justo y equitativo)».

) Véase punto 206 del laudo, p. 166.
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«(...)cualquier controversia relativa a otros asuntos, entre un
inversionista de cualquier Parte Contratante y la otra Parte
Contratante puede ser sometida al Centro si las partes en la
controversia asi lo acuerdan». (El resaltado es nuestro).

Para el tribunal este texto impide que a través de la cliusula de NMF
se pueda ampliar la jurisdiccion a casos que no tienen que ver con expro-
placion, pues el texto expreso del Convenio establece la necesidad, para
cualquier «otro asunto», de un sometimiento expreso de las partes.

Con este analisis quedan pues descartados en forma definitiva cua-
lesquiera reclamos distintos a los que expresamente se indican en el Ar-
ticulo 8(3). En consecuencia, el tribunal ha rechazado avocarse a los re-
clamos del Demandante, respecto de la obligacién de tratar de manera
justay equitativa, de la obligacién de permitir la transferencia de capital
y utilidades y de otras obligaciones de proteccion con relacién a las in-
versiones distintas a la obligacién de compensar en caso de medidas
expropiatorias o medidas similares.

4. COMPETENCIA EN EL RECLAMO RELACIONADO A EXPROPIACION

Queda pues por comentar lo que el tribunal decide con respecto a
un dltimo tema. Este es cudl es el alcance de la jurisdiccion del tribunal
de conformidad con el Articulo 8(3), cuyo texto, como he indicado, se-
fiala jurisdicciéon CIADI para «una controversia que involucra el monto
de compensacion por la expropiacions.

El tribunal analiza primero el argumento de la Republica del Pert re-
lativo a que la Demandante no habria presentado prima facie un reclamo
que califique como una expropiacion bajo el Articulo 4 del Convenio.

Segtn el laudo, la Demandada alega que el tribunal debe determi-
nar si las violaciones encajan dentro de las cliusulas del Convenio y per-
miten ejercer jurisdiccidn ratione materia. Se indica en el laudo, que la
Demandada también argumenta que el Demandante debe probar que el
Pera interfirié con su inversién, de tal manera que haya privado
sustancialmente a la misma de su valor econémico, uso o goce y que la
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interferencia debe ser de tal magnitud, que sea equivalente a una toma
efectiva de propiedad®).

Para tal efecto el tribunal analiza, en primer lugar, el Articulo 4
del Convenio. El Articulo 4 a) del Convenio establece que:

«Ninguna de las Partes Contratantes expropiard, nacionaliza-
rd o tomard medidas similares (en adelante denominadas ex-
propiacion) en contra de inversiones de inversionistas de la otra
Parte Contratante en su territorio a menos que se reinan las
siguientes condiciones:

(1) Por el interés piiblico;

(2) Envirtud de un procedimiento legal interno;

(3) Sin discriminacion;

(4) A cambio de compensacion».

En este punto el tribunal sefiala que entiende que la posicién de la

Demandada es que el reclamo de expropiacién debe, por lo menos a pri-
mera vista, encajar en la tipologia del Articulo 4.

El tribunal concluye que en esta etapa procesal, su labor se debe
limitar a cumplir con lo exigido en el Articulo 25 del CTADI®), es decir,
verificar si el reclamo se trata de una diferencia de naturaleza juridica
que surge directamente de una inversién().

Sefiala en consecuencia, que puede provisionalmente aceptar como
verdaderos los hechos descritos por la Demandante y evaluar si razona-

() Véase punto 113 del laudo, p. 138.

#)  Articulo 25(1).- «La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera
subdivision politica u organismo piblico de un Estado Contratante acreditados ante el
Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratantey que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no
podrd ser unilateralmente retirado. (...)».

() Véase punto 120 del laudo, p. 139.
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blemente vulnerarian el Articulo 4 del Convenio(®) y que la determina-
cién de si hubo o no expropiacién corresponde hacerla en la etapa de
méritos. Se basa en que ello estd permitido por el Articulo 41 del Con-
venio CIADI(?) y el Articulo 4 de las Reglas de Arbitraje.

Es importante ver que el tribunal considera que los hechos alega-
dos, si fueran verdaderos (con cargo a verificar la prueba en la etapa de
méritos), si bien no son expropiacién formal y directa de la inversion,
podrian llegar a calificar como expropiacién indirecta. El tribunal sefiala
que no serfa la primera vez que se discutirfa una expropiacién indirecta
con ocasién de la conducta de una autoridad en materia de impuestos o
por el embargo de cuentas bancarias. Acota, sin embargo, que esto no
supone sugerir que existan o no antecedentes afines. Aclara que la in-
tension del tribunal en este momento es simplemente la de explicar por-
qué, a primera impresién y para efectos de la etapa procedimental, el re-
clamo no puede ser descartado a priori.

En este punto la apreciacién del Tribunal parece razonable. Si se con-
sideran protegidas por el Convenio medidas similares a la expropiaciény se
concluye que el tribunal es competente, es l6gico que pueda y hasta deba
reservar la evaluacion de si hay o no expropiacion para la etapa del méritos.

Sin embargo, el tema de la competencia del tribunal no se agota
ahi. Més all4 de si el derecho sustantivo reconocido en el Convenio, pueda

)  «Ninguna de las Partes Contratantes expropiard, nacionalizard o tomard medidas similares
(en adelante denominadas expropiacion) en contra de inversiones de inversionistas de la
otra Parte Contratante en su territorio a menos que se reiinan las siguientes condiciones:
(1) Por el interés piblico;

(2) En virtud de un procedimiento legal interno;

(3) Sin discriminacién;

(4) A cambio de compensacion.

La compensacién mencionada en el parrafo 1(d) de este articulo deberd ser equivalente al
valor de las inversiones expropiadas en el momento en que se declare la expropiacion, ser
convertible y libremente transferible. La compensacion deberd ser pagada sin demoras
injustificadas».

) «Articulo 41.- (1) El Tribunal resolverd sobre su propia competencia. (2) Toda alegacién de
una parte que la diferencia cae fuera de los limites de la jurisdiccién del Centro, o que por otras
razones el Tribunal no es competente para otrla, se considerard por el Tribunal, el que determinard
st ha de resolverla como cuestion previa o conjuntamente con el fondo de la cuestion».
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suponer que las partes hayan dado proteccién respecto no sélo de ex-
propiaciones directas, sino de medidas similares, el cuestionamiento es
el alcance mismo del sometimiento de controversias al CIADI. La De-
mandada alega, no s6lo que no hay expropiacién, sino que la controver-
sia no se encuentra comprendida dentro de los alcances del ofrecimien-
to de Pert de someterse a arbitraje, de conformidad con el Articulo 8(3)
en materia de expropiaciéon(®).

Lo que la Republica del Pert afirma, es que el texto del Articulo
8(3) no le permite al tribunal avocarse al caso. Ello porque no tiene com-
petencia para definir si hay o no expropiacién. Y que sélo tiene compe-
tencia para pronunciarse cuando estd establecido que hay expropiacién
y surge controversia sobre el monto de la compensacién.

La discusién es pues, cudl es el alcance del Convenio, cuando éste
sefiala que puede someterse a un tribunal CIADI la: «controversia gue
involucra el monto de compensacion por la expropiacién».

Para el tribunal del caso Tza Yap Shum, la palabra «involucra» sig-
nifica, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
«abarcar, incluir, comprender». Esto implica, segtin su analisis, que una
interpretacién de buena fe, debe llevar a la conclusién de que el tnico
requisito que el BIT establece, es que la controversia deba «incluir» la
determinacién de un monto de compensacién y no que la controversia
deba estar restringida a ella.

Con estalégica, el tribunal concluye que el texto del Articulo 8(3)
le faculta para conocer cualquier aspecto de una expropiacion, siempre
que, dentro del reclamo, este «incluida» una controversia relativa al mon-
to a pagarse por ella. Para sustentar esta tesis, el tribunal usa dos argu-
mentos. El primero es que una cldusula de solucién de controversias de-
masiado restrictiva, serfa contraria al fin de promocién de inversiones
del Convenio, por lo que su existencia no puede presumirse facilmente(®).

(®) Véase punto 192 del laudo, p. 160.

) Especificamente, el tribunal sefal6 que «de conformidad con el preimbulo del APPRI,
el objetivo buscado al incluir el derecho a someter ciertas controversias al arbitraje del
CIADI es el de conferir ciertos beneficios para promover las inversiones. En caso que las
Partes Contratantes hubieran realmente tenido la intencion de excluir las cuestiones
importantes enumeradas en el Articulo 4 del proceso arbitral, el tribunal por supuesto asi
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El segundo es que, interpretar restrictivamente el Articulo, llevarfa a la
conclusién incoherente de que el inversionista jamas podria ir a arbitraje.

Voy a sefalar las razones por las que no comparto los argumentos
del tribunal.

Veamos el primero. El tribunal afirma que interpretar restrictivamente
el Articulo 8 (3), es ir en contra del contexto del Tratado, que busca pro-
mover inversiones. Bajo esa premisa, el tribunal inici6 su andlisis con cier-
ta parcialidad hacia intentar brindarle un sentido amplio a la clausula.

El tribunal sefiala que los Articulos 31(19) y 32(11) de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados avalan sus conclusiones
sobre el significado del Articulo 8 del Convenio.

lo determinaria, aunque con un cierto nivel de escepticismo respecto de si dicho mecanismo
podria posiblemente ayudar a atraer inversionistas extranjeros».

(10

«31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin.

2. Paralos efectos de la interpretacién de un tratado. el contexto comprenderd, ademds del
texto, incluidos su preimbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracién del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebracién del
tratado y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado;
3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacién de sus disposiciones:
b) toda prictica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado:
c) todaformapertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4. Sedard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes».

(1) «32. Medios de interpretacién complementarios. Se podrin acudir a medios de
interpretacién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a
las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion
del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad
con el articulo 31:

a) deje ambigno u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable».
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Es correcto que el Diccionario de la Real Academia define el verbo
«involucrar» como «abarcar» o «incluir», pero como el propio tribunal
lo acepta, el Articulo 31 ordena entender esta palabra «en el contexto»
del Tratado y teniendo en cuenta «su objeto y fin».

El problema es entonces cémo aborda el tribunal lo que es el objeto
y finy el contexto del Tratado. El objeto del Tratado no es el otorgar acceso
aarbitraje internacional. El objeto del Tratado es promover las inversiones.
La promocién de las inversiones se hace en la forma como los estados parte
mejor lo consideren y como lo establezcan en el Tratado. Varia pues de
tratado en tratado. Es cierto que en la prictica internacional actual, la
posibilidad que se otorga a los inversionistas de demandar directamente
al Estado, basada en la existencia de su sometimiento al arbitraje, ha dado
potencia a los derechos sustantivos garantizados en ellos. Coincido con
que al incluir el arbitraje en los convenios, se constituye en un derecho
que da mayor valor a los otros derechos. Pero esto no nos puede llevar a
desconocer que no todos los estados han decidido incluir este derecho en
todos sus tratados, o que el no incluir este beneficio, pueda significar que
el tratado no cumple un fin de promover inversiones.

Entonces, sin restar valor a la importancia que tiene la posibilidad
de remitir las disputas a arbitraje internacional, esta es s6lo una facili-
dad que puede o no ser concedida a los inversionistas extranjeros para
promover las inversiones.

Recordemos que cuando el tribunal rechazé en este mismo caso
el uso de la cliusula NMF para ampliar jurisdiccion, rescaté el sentido
restrictivo del Articulo 8(3) y sostuvo lo siguiente:

«Como se aprecia de su simple lectura el Articulo 8(3) del
APRI es una norma mds bien restrictiva, que solo permite
el acceso a arbitraje internacional para controversias que,
por simplicidad, referiremos como ‘controversias de expro-
piacién’ o, en otro caso, que sean aceptadas expresamente
por las partes (...)» (Resaltado es nuestro).

El tribunal debe atenerse al convenio que tiene frente a si. Y no
puede dar a los acuerdos que se incluyeron en el Tratado un sentido que
no tuvieron en el contexto en que se negociaron. Menos atin cuando el
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propio tribunal habia sefialado en el laudo que lo que importa es la in-
tencién de las partes(12).

Si vamos al contexto del Convenio, lo que tendremos més bien es
que la practica de negociacién de la Reptblica China revelaba una clara
vocacién a restringir el acceso al arbitraje. Esto se ve corroborado por
las afirmaciones de las partes que estuvieron involucradas en su nego-
ciacién, que confirman que podia claramente inferirse que la intencién
de las partes era no abrir plenamente la jurisdiccién del CIADI.

El tribunal no toma en consideracién para entender el contexto del
Convenio algo tan objetivo y comprobable como la politica de inversiones
de la China. St hacemos un anilisis de esta politica podemos identificar que
ella ha tenido dos etapas claramente diferenciadas, antes y después de 1998.

El primero de estos periodos esta caracterizado por una marcada
desconfianza de la China hacia el arbitraje internacional, mientras el se-
gundo, por una actitud més liberal y tolerante frente a esta institucion.

Si se estudia los convenios suscritos por la China en el primer pe-
riodo podemos ubicar dos tipos basicos de mecanismos de solucién de
controversias. El primero, que fuera mayoritariamente utilizado hasta 1985,
es aquél en donde simplemente no existe la posibilidad de arbitrar
internacionalmente una disputa, como en el caso de los BITs con Suecia
(1982) y Tailandia (1985). En el segundo, en cambio, si existe una cldusu-
la de solucién de controversias pero de alcances sumamente limitados.

Las cldusulas arbitrales que China admite incluir en este periodo, li-
mitan el acceso a la jurisdiccion arbitral internacional de dos formas. En al-
gunos casos limitan los tipos de controversias que pueden arbitrarse (por lo
general lo restringen al monto de una expropiacién) y, en otros, omiten brin-
dar un sometimiento a la jurisdiccién, obligando, por lo tanto, a que se fir-
me un segundo compromiso antes de poder acudir al arbitraje(13).

(12) Véase punto 206 del laudo, p. 166.

(13) La limitacién de jurisdiccién por la materia puede verse, por ejemplo, en el BIT con
Croacia, de 1993, en donde el articulo 8 sefiala lo siguiente:
«(1) Any dispute between an investor of one Contracting State and the other Contracting State
in connection with an investment in the territory of the other Contracting State shall, as far
as possible, be settled amicably throngh negotiations between the parties to the dispute.
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Esta férmula se repite casi sin cambios en gran parte de los BITs revi-
sados: Dinamarca (1985), Albania (1993), Ecuador (1996), Egipto (1994),
Estonia (1993), Georgia (1993), Indonesia (1994), Laos (1993), Libano (IN/
A),Nueva Zelanda (1988), Singapur (1985), Qatar (1999), Eslovenia (1993),
Uruguay (1993), Vietnam (1992), Bolivia (1992), Cuba (1995), Jamaica
(1994), Mongolia (1991), Sri Lanka (1986), Camboya (1996), etc.

En cambio, la limitacién por consentimiento, puede verse en los BITs
con Etiopia (1998) y Chile (1999), entre otros(14).

El Convenio Pert-China pertenece a la primera etapa de la politi-
ca Chinay estdn presentes ambas limitaciones. Por un lado, se otorga al
CIADI jurisdiccién Ginicamente para controversias que involucran el

(2) If the dispute cannot be settled through negotiations within six montbs, either party to
the dispute shall be entitled to submit the dispute to the competent court of the Contracting
State accepting the investment.

(3) If a dispute involving the amount of compensation for expropriation cannot be settled
within six months after resort to negotiations as specified in Paragraph 1 of this Article,
it may be submitted at the request of either party to an ad hoc arbitral tribunal. The
provisions of this Paragraph shall not apply if the investor concerned has resorted to the
procedure specified in the Paragraph 2 of this Article.

(4) Such an arbitral tribunal shall be constituted for each individual case in the following

way (...)».

(14)  Este tltimo, por ejemplo, sefialaba lo siguiente:

«(1) Any dispute between an investor of one Contracting Party and the other Contracting
Party in connection with an investment in the territory of the other Contracting Party shall,
as far as possible, be settled amicably through negotiations between the parties to the dispute.

(2) If the dispute cannot be settled through negotiations within six montbs, either party to
the dispute shall be entitled to submit the dispute to the competent court of the Contracting
Party accepting the investment.

(3) If a dispute involving the amount of compensation for expropriation cannot be settled
within six months after resort to negotiations as specified in Paragraph 1 of this Article,
it may be submitted at the request of either party to an international arbitration of the
International Centre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID), created by
the Convention on the settlement of investment disputes between States and Nationals
of other States, opened for signature at Washington on March 18, 1965. Any dispute
concerning other matters between an investor of either Contracting Party and the other
Contracting Party may be submitted by mutual agreement to an ad-hoc arbitral tribunal.
The provisions of this Paragraph shall not apply if the investor concerned has resorted
to the procedure specified in Paragraph 2 of this Article.

(4) Such an ad-hoc arbitral tribunal shall be constituted for each individual case in the

following way (...)».
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monto de compensacién por una expropiacién y, de otro, se sefiala que
cualquier otra controversia puede ser sometida a arbitraje Ginicamente
por mutuo acuerdo.

Durante este periodo, s6lo ciertos socios comerciales, especialmen-
te europeos, lograron que China ampliara el &mbito de aplicacién de sus
BITs. Este es el caso, por ejemplo, de los BITs con el Reino Unido (1988),
Grecia (1992) y Espafa (1992). Pero no fue el caso de Pera(15).

Es sélo después de 1998, que se identifica mayor apertura hacia la
inversion por parte de la China y mayor apertura al arbitraje internacio-
nal. De acuerdo con algunos autores, este cambio se debe a la intencién
de Pekin de proteger a sus cada vez mds numerosos inversionistas en el ex-
tranjero(16). Asi, el primer Estado que firmé un BIT de segunda generacién
con China fue la isla caribefia de Barbados, en julio de 1998. China también
ha firmado BITs de segunda generacién con Finlandia y Alemania(17).

(15) En el caso del BIT con el Reino Unido, se establece que cualquier controversia que
concierna (concerning) una compensacién, sea producto de una expropiacién o no, serfa
sometida a arbitraje internacional. En el caso griego, las partes brindan su consentimiento
para someter a arbitraje cualquier disputa en la que el Estado receptor incumpla sus
obligaciones de acuerdo con el tratado. Finalmente, en el caso de Espafa, se brinda
consentimiento para someter las compensaciones por expropiacién a arbitraje
internacional, incluido el CIADI.

(16) BERGER, Alex. «China’s new bilateral treaty programme». En: Paper prepared for the
ASIL International Economic Law Interest Group 2008 biennial conference, p. 11. «The
essence of China’s new BIT policy, however, is that comprebensive investor-state dispute
settlement procedures have been introduced first and foremost in treaties signed with
developing countries which, as a group, are the main destination of Chinese outward FDI>».

(17) Un ejemplo de este nuevo tipo de enfoque puede verse en el BIT con Ttnez (2004), que
en su articulo 9 sefala lo siguiente:

«(1) Any dispute between a Contracting Party and an investor of the other Contracting
Party, related to an investment, shall be as far as possible settled amicably through
negotiations.

(2) If the dispute cannot be settled amicably through negotiations within six months from
the date it has been raised by either party to the dispute, it shall be submutted:

(3) - to the competent court of the Contracting Party that is party to the dispute; or

(4) -tothe International Center for settlement of Investment Disputes (the Center) under
the Convention on the Settlement of Disputes between States and Nationals of Other
States, done at Washington on March 18,1965; Once the investor has submitted the
dispute to the jurisdiction of the concerned Contracting Party or to the Center, the
choice of one of the two procedures shall be final (...)».
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De otro lado, durante el arbitraje mismo, tanto el Profesor Fan
como la Dra. Vega, negociadores del convenio, estuvieron de acuerdo
en que lo que se buscaba era un enfoque restrictivo de la clausula. Inclu-
so, en su Declaracién Testimonial, el Prof. Fan sefial6 lo siguiente:

«Asimismo, explicamos a nuestras contrapartes que la dis-
posicion de arreglo de diferencias en el tratado debia tener
una interpretacion restringida (...) Recuerdo que les dimos
un ejemplo claro y simple, que utilizamos para varias nego-
ciaciones: ‘ustedes pueden someter una controversia a arbi-
traje sin nuestro consentimiento en el caso de que nuestros
tribunales decidan que ha habido una expropiacién de su
inversion y que se le adendan $6 pero ustedes creen que la
deuda es de $10°. Este ejemplo refleja el limite externo del
consentimiento de la Repiblica de China respecto del arbi-
traje internacional»(18),

La prictica china hasta 1998, que he expuesto, sumado a estas
declaraciones, permiten claramente concluir que es de aplicacién el in-
ciso 4 del Articulo 31 de la Convencién de Viena, que sefiala que pue-
de darsele un sentido especial a un término, si consta que tal fue la in-
tencién de las partes.

En todo caso, si el tribunal consideraba que la interpretacién ala
luz del Articulo 31 era «manifiestamente irrazonable» (pues supuesta-
mente llevaba a la conclusién de que el inversionista no podria ir ja-
mds a arbitraje internacional), debia aplicar el Articulo 32 de la Con-
vencién y acudir a los trabajos preparatorios y las circunstancias de la
celebracién del BIT.

El tribunal alega que una interpretacién conforme al Articulo 32,
tnicamente revela que China queria limitar el ambito de aplicacion del
Articulo 8, pero que no aclara si esta limitacién se reduce a todo lo con-
cerniente a una expropiacién o tnicamente al monto de la compensacion.

Clausulas similares pueden encontrarse en los BITs con Myanmar (2001), Benin (2004),
Djibouti (2003), Botswana (2000), Brunei Darussalam (2000) y Uganda (2004), entre otros.
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Sefala que el intercambio de palabras durante las negociaciones
entre China y Pert «no establece con claridad si el consentimiento de
China se limitaba tnicamente a controversias sobre el monto de com-
pensacion por expropiacion o si de acuerdo al lenguaje que terming plas-
mado en el [BIT] comprenderia controversias que involucraran ademads
otros temas objeto del Articulo 4 del [BIT]»(19).

De igual forma, con respecto a los demdas BITs firmados por China,
el tribunal no consider6 que «la Declaracién del Prof. Chen (o las citas que
hace de otros doctrinarios chinos) [sobre estos BI'Ts] contenga lineamientos
determinantes o convincentes sobre el significado de las palabras ‘relativas
al monto de la compensacién por expropiacién’ o de la frase ‘otros asun-
tos’ con respecto a otras controversias que podrian someterse a arbitraje
s6lo en el caso de que ambas partes estén de acuerdo»(29).

Resulta extrafio como el tribunal, luego de admitir que existe una
conocida resistencia por parte de los Estados comunistas hacia el arbitra-
je internacional, decide aplicar, ante la duda, la alternativa mas amplia.
Considero que era pertinente aplicar el inciso 4 del Articulo 31 de la Con-
vencién de Viena para darle al término «involucra» un significado més res-
trictivo y que debia tomarse en cuenta la opinién de los negociadores y la
préacticay actitud china en materia de BITs como elemento que aclarar la
voluntad de las partes.

Como ya he dicho, China ha firmado una serie de BITs que no
incluyen una cldusula de solucién de controversias inversionista-Esta-
do (Suecia, Austria, Tailandia, etc.). Es mas, en muchos BITs chinos de
la primera generacién, ni siquiera se incluye una cldusula de trato nacio-
nal que cubra adecuadamente al inversionista(@1).

Como sefala BERGER, «most Chinese BITs throughout the 1980s and
1990s guaranteed most-favoured-nation treatment only». Esto, empero,

(19 Véase punto 171 del laudo, p. 153.
(20) Véase punto 172 del laudo, p. 153.

@1) Por ejemplo, en el BIT con el Reino Unido, el articulo referido al trato nacional dice:
«either Contracting Party shall to the extent possible, accord treatment in accordance with
the stipulations of its laws and regulations to the investments of nacional or companies of
the other Contracting Party the same as that accorded to its own nationals or companies»
(subrayado agregado).

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10




——— COMENTARIOS A LA DECISION SOBRE JURISDICCION Y COMPETENCIA EN EL CASO PLANTEADO (]

no significa que los mismos sean contradictorios en si mismos. Simple-
mente significa que las partes han acordado otros mecanismos (como el
estindar de Nacién Mds Favorecida y proteccién contra Expropiacion)
que consideran adecuados para promover las inversiones.

Se podré debatir sobre su efectividad, pero eso no da pie para in-
ferir pistas que permitan a los drbitros adecuar el texto del tratado a con-
cepciones particulares sobre qué atrae y qué no atrae inversiones. Serfa
incorrecto pues afirmar que todo tratado de inversiones debe necesaria-
mente incluir todas las garantias ofrecidas por el derecho internacional.

En todo caso, darle una interpretacién restrictiva al término
«involucra», es en nuestra opinién mds congruente que no hacerlo. Lo
que el texto menciona es «controversia que involucra el monto de las
compensacion por expropiacion». Si el tribunal considera, como lo dice,
que en lugar de «involucra», pudo usarse un lenguaje més claro para res-
tringir, como «/imitado a» o «exclusivamente», también es cierto de que
tratindose de una cldusula restrictiva, como ellos mismos reconocen,
para darle un significado dmplio debi6 usar otro texto que revelara tal
propésito. Debiéramos esperar que el texto sefialara como materia de
arbitraje las controversias relacionadas «a la expropiacién» o «al Articu-
lo 4 de convenio» y no como se sefiala las controversias que involucran
el monto de compensacién por la expropiacion.

Asi pues, si bien el tribunal dice que «involucra» debe leerse como
«incluye», en su andlisis termina interpretindolo, sin explicar por qué,
como «incluye y estd relacionado con el Articulo 4».

La interpretacion que realiza el tribunal de indicar que «incluye»
permite que la controversia no sélo sea sobre el monto, siempre que in-
cluya el monto de la expropiacién, podria hasta llevar a no limitar estos
aspectos al Articulo 4, como el tribunal lo hace, lo que serfa totalmente
contradictorio con la argumentacién expuesta para descartar la amplia-
cién de su competencia via clausula de NMF.

El segundo argumento con el que el tribunal sustenta su inter-
pretacién, es una aparente contradiccién de la argumentacién perua-
na, en el sentido de que su posicién implicarfa que el inversionista no
podria jamds acudir al arbitraje, porque el procedimiento para hacerlo

serfa contradictorio.
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El tribunal llega a esta conclusién como resultado de leer conjun-
tamente el Articulo 8(2)(2) con el dltimo parrafo del Articulo 8(3)@3)
del BIT.

Asi, sefiala que:

«la wltima oracién [del Articulo 8(3)] despeja toda duda
de que un inversionista (de cualquier Parte Contratante),
al intentar elegir una linea de accién para resolver una con-
troversia de conformidad con el Articulo 8, se encuentra con
una (sic.) cldusula de eleccion de foro irrevocable, conoci-
do también por la frase en inglés fork on the road’. El in-
versionista ‘tendrd derecho a someter la controversia a una
corte competente de la Parte Contratante’ (énfasis agregado)
de conformidad con el parrafo 8(2), pero si el inversionista
lo hace, en virtud del parrafo 8(3), no podrd por ningiin mo-
tivo aprovechar el arbitraje del CIADI para resolver una ‘con-
troversia que involucre el monto de compensacién por la ex-
propiacion’. Ast, de acuerdo con la interpretacion planteada
por la Demandada, en caso de que una parte solicitase some-
terse al arbitraje del CIADI a los efectos de la resolucion de
controversias que ‘involucren el monto de la compensacion
por la expropiacion’, se le informaria que las partes no han
prestado su consentimiento para someterse a dicho arbitraje
dado que se le ha solicitado al inversionista que primero so-
meta la controversia a las cortes de la respectiva Parte Con-
tratante»24). (El resaltado es original).

De acuerdo a lo que se dice en el laudo, lo que alegé el Pert en el
arbitraje, es que el Articulo 8 establece un proceso de tres pasos: «(1) la
negociacion durante un periodo de seis meses; (2) en caso de que la contro-

(22) «S8i la controversia no puede resolverse a través de negociaciones dentro de un plazo de seis
meses, cualquier parte de la controversia podrd someter la misma al tribunal competente de
la Parte Contratante que acepta la inversion».

23) «Las disposiciones del presente pdrrafo no se aplicardn si el inversionista implicado ha
recurrido al procedimiento especificado en el pdrrafo 2 de este articulo».

(24 Véase punto 159 del laudo, pp. 49-50.
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versia no se resolviese, la opcion del inversionista de dirigirse a las cortes
del Estado receptor; y luego (3) solamente con posterioridad a que dicha
corte hubiere decidido, en caso de que continuara una controversia respec-
to del monto de la compensacion otorgada, la posibilidad del inversionista
de tener acceso al arbitraje internacional»(25),

El tribunal encuentra esta afirmacién contradictoria porque «de
acuerdo con la interpretacién planteada por la Demandada, en caso de
que una parte solicitase someterse al arbitraje del CIADI a los efectos
de la resolucién de controversias que ‘involucren el monto de la com-
pensacion por la expropiacién’ se le informarfa que las partes no han pres-
tado su consentimiento para someterse a dicho arbitraje dado que se le
ha solicitado al inversionista que primero someta la controversia a las
cortes de la respectiva Parte Contratante»(26).

La critica que hace el tribunal a la posicién peruana, es que ella im-
plica que el inversionista tendria que acudir a un Juez y alegar que le han
expropiado indebidamente su inversién pero que, por efecto del Con-
venio, al haber tomado jurisdiccién el Juez, quedaria vetada la jurisdic-
ci6én del CIADI.

La distorsion en el andlisis, que lleva a sefialar que la posicion de la
Republica del Perti conllevaria que no haya espacio para que un caso pueda
llegar al CIADI, es el abordar el Articulo 4 exclusivamente desde la 6p-
tica de la expropiacién indirecta. No podemos obviar que el Articulo 4
tiene como supuesto pr1nc1pal el de la expropiacién clasica. Y la expro-
piacién es primero la expropiacion directa. Abarca es cierto medidas si-
milares (que pueden incluir la expropiacién directa) pero lo razonable
es primero enfocar el tema hacia lo que es lo regular en materia de ex-
propiacion, es decir, a la expropiacién directa.

Sise aplica la cliusula a un supuesto de expropiacién directa la su-
puesta contradiccion desaparece. Veamos.

Supongamos por ejemplo que el Estado Peruano decide expropiar
(directamente) la inversién de un inversionista chino, alegando que, de

(25) Véase punto 158 del laudo, p. 49.
(26) Véase punto 159 del laudo, pp. 49 y 50.
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acuerdo con el Articulo 4 del BIT, se cumplen todas las condiciones para
hacerlo. Es decir, hay un interés publico en juego, se cumple con el pro-
cedimiento legal de la Constitucién, se hace sin discriminacién de por
medio y se compromete a pagar una compensacion al inversionista.

Aqui, si el inversionista estd en desacuerdo con la expropiacién
puede considerar que el proced1m1ento de expropiacién cumple con los
requisitos e iniciar negociaciones con relacién a la compensacién y si no
llega a un acuerdo acudir al CIADI. Si considera que la expropiacién no
cumple los requisitos para efectuarse puede acudir a las cortes peruanas
para alegar que es ilegal. Puede por ejemplo objetar que la expropiacién
(directa) no cumple con el requisito de interés pablico, o que se ha he-
cho de forma discriminatoria o que no ha seguido el procedimiento le-
gal. Si el Juez determina que la expropiacion es conforme a ley, el inver-
sionista podra entonces iniciar negociaciones con el Estado sobre el
monto y luego acudir al CTADL. Si el Juez determina que no es confor-
me a Ley ordenara que se deje sin efecto.

En ambos casos es perfectamente posible para un inversionista que
ha sido expropiado y que discrepa del monto de la expropiacién, discutir la
expropiacién en el CIADI. Lo que no podra hacer el inversionista, de acuerdo
con el Articulo 8(3) del BIT, es acudir a las cortes para reclamar el monto
de la inversién y durante o después de este proceso, acudir nuevamente
ante el CIADI para discutir nuevamente el monto de compensacion.

De otro lado la cldusula de solucién de controversias del BIT, no
s6lo es aplicable para expropiaciones directas. En el caso de una expro-
piacién indirecta, el inversionista podrd también acudir a las Cortes Pe-
ruanas para que estas declaren que ha sido ilegalmente expropiado y que
las Cortes ordenen al Estado o dejar sin efecto las medidas expropiatorias,
o compensar al inversionista. En este segundo caso, puede pedir que se
le fije la compensacién, pero puede también, al igual que en el caso de la
expropiacién directa, reservarse el negociar el monto y en caso discrepe
con el monto que se le ofrece, ir a discutir el tema al CTADL.

No es correcto pues concluir que el acudir al Poder Judicial para
declarar la existencia de una expropiacién indirecta obliga al Juez a fijar
una indemnizacién. El juez se pronunciara respecto del pedido que el
inversionista le formule. Si le pide sélo declarar que un acto constituye
una medida similar a una expropiacién conforme a lo establecido en el
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Convenio y como tal que corresponde que el estado indemnice, eso hara.
No estd obligado a fijar él la indemnizacién aunque puede perfectamen-
te hacerlo si asi se le pide.

No veo pues que existe la alegada contradiccién y por ello el tri-
bunal debié6 considerarse incompetente para pronunciarse sobre la ale-
gada expropiacion y debié limitar su competencia a los casos en que la
existencia de la expropiacién no estd en discusion sino que lo que es ma-
teria de desacuerdo es el monto de la indemnizacién.

5. ¢EN DONDE ESTAMOS DESPUES DE ESTA DECISION?

Lo cierto es que hoy por hoy el tribunal ya se ha pronunciado so-
bre su competencia en este caso y es claro que se ha declarado compe-
tente para ver el reclamo sobre expropiacion y s6lo sobre expropiacion.

También es claro que el tribunal ha adelantado que no puede des-
cartar que hechos como los que el Demandante alega podrian llegar a
ser considerados expropiacién indirecta. Pero ha dejado claramente esta-
blecido, que no se puede pronunciar sobre ello en la etapa preliminar, que
no ha evaluado pruebas y que esto serd materia de la etapa de méritos.

Un nuevo partido se inicia. El partido es bastante mds limitado
que el que planteaba inicialmente el inversionista. El tribunal sélo eva-
luard si el Demandante presenta y prueba hechos que pueden calificarse
como haber sido similares a una expropiacién. Queda fuera de juego la
posible evaluacién de si tales hechos constituyen una contravencién al
trato justo y equitativo o a otras garantias. Una expropiacién indirecta
implica una violacién del estindar de trato justo y equitativo, pero no
toda violacién de este tltimo supone una expropiacion.

La doctrina considera que la expropiacién requiere un estandar de prueba
mucho mas alto y exigente que el del Trato Justo y Equitativo. En efecto, de
acuerdo con el caso Neer (México v. Estados Unidos), la violacién a este
estandar requiere que las autoridades se comporten de una forma escanda-
losa, con mala fe 0 con un abandono doloso de sus obligaciones@?). De la

@7) L. E. H. Neer and Pauline Neer (U.S.A.) v. United Mexican States, R.I.A.A. Vol. 1V,
1926, p. 62, parr. 5. «outrageous way, in bad faith, in willful neglect of their duties».
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misma forma, en el caso ELSI, la Corte Internacional de Justicia se refi-
ri6 a él como un trato que sorprende el sentido de decoro judicial(@3).

Para que exista expropiacion, debe cumplirse con los requisitos
establecidos en cada tratado (interés publico, sin discriminacién y de
acuerdo a ley) y tendra que evaluarse, posteriormente, la interferencia
estatal para ver si cumple con una conducta que pueda ser descrita como
expropiacién(?9).

Veamos como discurre esta nueva etapa. La controversia va més
alla de lo que su monto pueda significar para la Republica del Pert. Ella
deberd defender su récord, pues a casi 30 afios de haber optado por un
régimen de apertura a la inversién privada nacional y extranjera, no ha
tenido que enfrentar el ser acusado de expropiar sin seguir el trimite de
Ley. Mucho queda todavia por ver en este caso que debe marcar una nueva
etapa en la experiencia peruana en arbitraje de inversiones. A

28) Corte Internacional de Justicia, Electrénica Sicula S.p.A., (ELSI), (Estados Unidos .
Ttalia) «shocks and surprises sense of judicial propriety».

29) Esto fue estudiado por el tribunal del caso Pope & Talbot. En dicho asunto, el tribunal
concluyé que no existia una expropiacién porque «there is no allegation that the
Investment has been nationalized or that the Regime is confiscatory. The investor’s (and
the Investment’s) Operations Controller testified at the hearing that the Investor remains
in control of the Investment, it directs the day to day operations of the Investment, and
no officers or employees of the Investment have been detained by virtue of the Regime.
Canada does not supervise the work of the officers or employees of the Investment, does
not take any of the proceeds of company sales (apart from taxation), does not interfere
with management or sharebolders’ activities, does not prevent the Investment from paying
dividends to its sharebolders, does not interfere with the appointment of directors or
management and does not take any other actions ousting the Investor from full ownership
and control of the Investment».
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE LA REPUBLICA DEL PERU

EXP. N2 05311-2007-PA/TC

Demandante : Compaiifa Distribuidora S.A.
Demandados : Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y
Conciliacién Comercial del Pert (CEARCO) y otro

RAZON DE RELATORIA

En la causa 05311-2007-AA/TC, seguida por la Compania Distribuidora S.A.
contra el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Conciliacién Comercial del Pert y
otro, se ha conformado sentencia con los votos de los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos y Eto Cruz, quienes han fallado declarando fundada la demanda y
ordenando un nuevo procedimiento de arbitraje para determinar, de manera prelimi-
nar, si se cumplio el tramite previo, a fin de establecer, luego de interpretado el cuarto
parrafo de la clausula 8.1.7. del contrato de compraventa, quién es el sujeto legitimado
para interponer la demanda arbitral. Se adjuntan los votos de los magistrados firman-
tes, asi como el voto singular del magistrado Landa Arroyo.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 5 dias del mes de octubre de 2009, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos y Eto
Cruz, pronuncia sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Companfa Distribuidora S.A.
—CODISA-, representada por Rogelio Grados Garcia, contra la resolucién de la Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 1152, su fecha 4 de abril de 2007,
que revocando la apelada, declaré improcedente la demanda de amparo interpuesta.
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VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS RICARDO BEAUMONT
CALLIRGOS Y GERARDO ETO CRUZ

En el proceso constitucional de amparo interpuesto por Compaiiia Distribuidora SA.
(CODISA) contra el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Conciliacién Comercial
del Pert (CEARCO) conformado por los arbitros Jacobo Rey Elmore, Rafael Villegas
Cerro y Ulises Montoya Alberti y con conocimiento de la Corporacion Financiera de
Desarrollo (COFIDE), estimamos pertinente precisar las razones por las que a nuestro
juicio, consideramos que la demanda interpuesta debe ser declara fundada en parte y
en consecuencia inaplicable el Laudo de Derecho, expedido con fecha 12 de agosto
de 2004, y corregido por Resolucién N¢ 20, de fecha 20 de agosto de 2004.

Las razones que sustentan nuestra posicién se resumen en lo siguiente:

ANTECEDENTES DEL CASO

1) Con fecha 13 de setiembre de 2004 la Compaiiia Distribuidora S.A. (CODISA),
interpone demanda de amparo contra el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y
Conciliacién Comercial del Peri (CEARCO) conformado por los arbitros Jacobo Rey
Elmore, Rafael Villegas Cerro y Ulises Montoya Alberti y con conocimiento de la
Corporacién Financiera de Desarrollo (COFIDE). Solicita se declare inaplicable o se
deje sin efecto el Laudo de Derecho, expedido con fecha 12 de agosto de 2004, y
corregido por Resolucion N¢ 20, de fecha 20 de agosto de 2004, mediante el cual se
declara fundada la demanda arbitral, y se dispone que la empresa recurrente pague a
favor de Corporacion Financiera de Desarrollo (COFIDE) la suma de US$/. 36’000 000.00
(Treinta y seis Millones de Dolares Americanos) por concepto de penalidad, pues
habria incumplido con lo establecido en la clausula octava de los cuatro contratos de
compra venta que suscribié con dicha entidad, esto es, promover la inversion de las
unidades hoteleras de Chimbote, Huaraz-Monterrey, Ica e Iquitos, en su calidad de
compradora de las mismas.

2) Segun refiere la demandante, el procedimiento arbitral se habria desarrollado
de manera irregular, vulnerandose sus derechos constitucionales al debido proceso y
tutela jurisdiccional efectiva, toda vez que no se habrian observado las acciones y
requisitos sefialados en el convenio arbitral, pues no se efectué la negociacion a la que
las partes debian acudir antes de aplicar la clausula penal. Refiere asimismo que no se
habria saneado el procedimiento arbitral y se habrfa consentido la actuacién de COFI-
DE sin tener ésta legitimidad activa para obrar, puesto que a su criterio la Gnica facul-
tada para exigir la penalidad, serfa en cualquier caso, la Direcciéon Nacional de Turis-
mo mas no asi la primera de las senaladas. Igualmente, se habria aplicado indebida-
mente el derogado Decreto Ley 25935 por encima de la vigente ley General de Arbitra-
je -Ley 26572-; se habria impuesto una penalidad «draconiana», que resulta desde su
origen nula ipso iure; y, finalmente, no se habrian merituado las pruebas aportadas por
CODISA con relacion a la falta de legitimidad para obrar activa de COFIDE y aquellas
que demuestran fehacientemente que no existe incumplimiento de inversién en las
unidades hoteleras.
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3) Corporacién Financiera de Desarrollo contesta la demanda solicitando que la
misma sea declarada improcedente o infundada en su oportunidad en aplicacién del
inciso 3 del articulo 62 de la Ley N2 23506, al considerar que la empresa demandante
habria optado por la via ordinaria al haber interpuesto recurso de anulacién del laudo.
Por su parte, los arbitros Rafael Villegas Cerro y Ulises Montoya Alberti de manera
conjunta, asi como el arbitro Jacobo Rey Elmore, por separado, contestan la demanda
manifestando en esencia, que el procedimiento arbitral cumplié con todos los requisi-
tos necesarios desde su instalacion hasta la expedicién del Laudo. Asimismo manifies-
tan que existe un procedimiento idéneo para la defensa del derecho invocado el mis-
mo que esta constituido por el recurso de anulacién del laudo, por lo que solicitan que
la demanda sea declarada improcedente.

4) Mediante Resolucion de fecha 24 de marzo de 2006, el 38° Juzgado Civil de
Lima declara infundada la demanda de amparo, estableciendo que los argumentos de
la recurrente carecen de veracidad puesto que el Tribunal Arbitral si se ha pronunciado
respecto a la etapa negocial a la que deben recurrir las partes antes de ir a la via
arbitral; que al ser COFIDE el vendedor de las unidades hoteleras y por tanto el acree-
dor de la obligacion requerida (cumplimiento del compromiso de inversion), es esta
entidad quien tiene derecho para exigir la penalidad de acuerdo al articulo 13422 del
Cédigo Civil. Asi mismo, con relacién a la aplicacion del derogado Decreto Ley, ello se
habria producido debido a que el Tribunal Arbitral al momento de instalarse sefal6
que las disposiciones aplicables al convenio arbitral serian las dispuestas en la ley
ahora derogada, por ser la vigente a la fecha de celebracion del contrato mencionado.
Finalmente, con relacién al cuestionamiento sobre la supuesta falta de valoracién pro-
batoria, el 6rgano judicial establecié que ello no puede cuestionarse en la via del
proceso de amparo.

5) Mediante Resolucién de fecha 04 de abril de 2007, la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, sin entrar a analizar el fondo del asunto, revoca la
sentencia y reformandola, la declara improcedente, tras considerar que no se habria
cumplido con la exigencia de agotar la via previa para la procedencia del amparo con-
forme al articulo 452 del Cédigo Procesal Constitucional, y que la empresa recurrente
careceria de interés para obrar, al haber interpuesto, en forma paralela a la demanda de
amparo, un recurso de anulacion de laudo arbitral en la via ordinaria, el mismo que ha
sido admitido por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.

CONSIDERACIONES DE LOS MAGISTRADOS QUE SUSCRIBEN

Petitorio

6) Conforme aparece del petitorio de la demanda, el objeto del presente proceso
constitucional se dirige a que se declare inaplicable o se deje sin efecto el Laudo de
Derecho expedido con fecha 12 de agosto de 2004, y corregido por Resolucién N° 20,
de fecha 20 de agosto de 2004, mediante el cual se declara fundada la demanda
arbitral, disponiendo que la empresa hoy recurrente pague a favor de Corporacién
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Financiera de Desarrollo -COFIDE- la suma de US$ 36 000 000.00 (trentiséis millones
de délares norteamericanos) por concepto de penalidad, pues habria incumplido con lo
establecido en la clausula octava de los cuatro contratos de compra venta que suscribié
con dicha entidad, esto es, promover la inversién de las unidades hoteleras de Chimbote,
Huaraz-Monterrey, Ica e Iquitos, en su calidad de compradora de las mismas.

Sobre el agotamiento de la via previa en el ambito arbitral y la presuncién a
favor de la continuidad del proceso

7) De manera preliminar a la dilucidacién de la controversia y en tanto la recurri-
da ha invocado como argumento desestimatorio central, un supuesto incumplimiento
en la regla de agotamiento de la via previa, estimamos pertinente pronunciarnos sobre
dicho extremo. A este respecto, consideramos que la aseveracién de la cual parte la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el sentido de que no se
agotaron los recursos judiciales resulta incorrecta habida cuenta que la presente de-
manda de amparo fue interpuesta con fecha 13 de Septiembre del 2004, esto es, antes
de la entrada en vigor del Cédigo Procesal Constitucional, momento en el cual, no
existia regla alguna que desde la perspectiva del proceso constitucional impusiera a la
demandante el agotamiento de alguna variable o modalidad de via previa. Tampoco y
por otra parte resultaria pertinente invocar las reglas desarrolladas en Sentencias como
las recaidas en los Expedientes N2 06167-2005-HC/TC o N2 4195-2006-AA/TC pues
las mismas fueron instituidas con fecha muy posterior a la interposicién de la presente
demanda, lo que supone que si antecedentes jurisprudenciales o legislativos se trata
s6lo existiria como referencia, la Sentencia recaida en el Expediente N 189-1999-AA/
TCy lo previsto en su dia por el Articulo 62 inciso 2 de la Ley N2 23506 modificada por
la Ley N© 27053, debiéndose apreciar que en ninguno de los citados supuestos resulta-
ba procedente exigir agotamiento de via previa o recurso judicial alguno. En otras
palabras, quien cuestionara una decisién arbitral emitida como consecuencia de un
proceso irregular podia hacerlo de modo directo o inmediato como en efecto, ha ocu-
rrido en el presente caso.

8) La respuesta por tanto, méas alla de la férmula actualmente existente en materia
de control constitucional sobre las decisiones arbitrales, no puede ser otra que una de
caracter permisivo, es decir tendiente a eximir a la entidad recurrente del consabido
agotamiento, ello en atencién no sélo al principio de temporalidad, sino en aplicacién
de la regla pro actione que obliga a presumir a favor de la continuidad del proceso en
caso de duda o incertidumbre sobre el cumplimiento de las condiciones de procedibi-
lidad de la demanda.

Aspectos a dilucidar en el presente caso

9) De acuerdo con lo que aparece en el petitorio de la demanda es el Laudo de
Derecho, expedido con fecha 12 de agosto de 2004 asi como su correccion realizada
mediante Resolucién N2 20, de fecha 20 de agosto de 2004, los que resultan vulnera-
torios de sus derechos constitucionales. A este respecto y en la medida en que han sido
argumentadas una serie de observaciones respecto de la forma y modo en que dicho
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laudo ha sido emitido procede analizar por separado cada uno de dichos extremos,
consistentes en a) No se ha dado observancia a las acciones y requisitos preprocedi-
mentales senalados en el convenio arbitral, b) Se ha permitido la actuacién de COFIDE
sin tener dicha entidad legitimidad para obrar activa, ¢) Se ha procedido a aplicar
indebidamente al procedimiento arbitral un Decreto Ley derogado, y d) Se ha procedi-
do a imponer una penalidad draconiana sin tomar en cuenta el caracter nulo ipso iure
de la clausula penal.

Los requisitos previos al procedimiento arbitral

10)  Respecto de la primera de las observaciones efectuadas por la demandante,
consta en efecto, que de conformidad con la previsiéon contemplada en la Clausula
Décimo Octava del Contrato de Compraventa realizado con fecha 05 de Julio de
1995 entre la Empresa Nacional de Turismo S.A. (ENTURPERU S.A.) y la Compania
Distribuidora S.A. (CODISA), obrante de fojas 35 a 91 de los autos, cualquier contro-
versia o discrepancia respecto de la ejecucién, interpretaciéon o cumplimiento del
citado contrato requeria como paso previo a cualquier opcién o alternativa arbitral,
una negociacion de buena fe entre las partes a llevarse a cabo durante el lapso méaxi-
mo de 30 dias calendario.

11)  De los autos y sobre todo del raciocinio utilizado por el laudo objeto de cues-
tionamiento no se aprecia sin embargo respuesta o merituacién alguna en torno de la
presente observacién. Pretender en medio de dicho contexto que porque COFIDE (en
su condicién de interesada en la resolucién de una eventual controversia) le remite a
CODISA una Carta Notarial con fecha 24 de Julio de 1998, por ese motivo ya se habria
cumplido con el tramite pre procesal antes sefialado, resulta a todas luces insuficiente,
pues la idea de la negociacion preliminar no es la de una simple advertencia frente a
un hipotético incumplimiento de lo acordado contractualmente, sino un imperativo
vital a los efectos de prevenir una futura controversia.

12)  Debe quedar plenamente establecido que no por tratarse de una etapa de ca-
racter pre procesal, quiere ello significar que las reglas incorporadas a un contrato
tengan un caracter meramente indicativo. Aquellas son ley para las partes y si por
consiguiente y de acuerdo con estas Gltimas, existe una etapa de previas negociacio-
nes, aquellas asumen un efecto plenamente vinculante respecto de las partes que ge-
neraron dicha relaciéon. Su inobservancia por tanto es analogable a la vulneracién que
opera cuando se desacata el llamado procedimiento preestablecido por la ley en cuan-
to variante del debido proceso.

La participacion de COFIDE en el proceso arbitral

13) En relacién con la segunda de las observaciones formuladas, consideramos los
suscritos que la participacion de COFIDE en el proceso arbitral materia de la presente
demanda no resulta en principio cuestionable. En efecto, atin cuando se puede argu-
mentar que la presentacion de un reclamo requiere una serie de formalidades de orden
legal (las que en todo caso y examinadas desde una perspectiva estrictamente consti-
tucional, tampoco justificarian per se la intervencién de la judicatura constitucional mientras
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no se vulnere en forma directa algtn derecho fundamental) no deja de ser menos cierto
que conforme aparece de la Clausula Décimo Séptima del ya citado Contrato de Com-
praventa, se establecié que con expreso consentimiento del comprador (es decir, de la
hoy demandante) y de los propietarios de los inmuebles otorgados en hipoteca (en este
caso, de la Empresa Nacional de Turismo) se procede a una cesién de posiciéon con-
tractual en favor de COFIDE. En tales circunstancias, resulta perfectamente razonable
que quien haya impulsado el proceso arbitral sea la entidad descrita y no como lo
pretende la demandante de amparo, necesariamente la Empresa Nacional de Turismo.
Optar por lo demés, por una tésis en contrario supondria colocar a COFIDE en una
posicion absolutamente nominal o irrelevante a todas luces incompatible con los roles
asignados por el Contrato de Compra Venta.

Sobre la Ley aplicable al proceso arbitral

14)  El tercer aspecto que ha originado cuestionamientos por parte de la demandan-
te se circunscribe a considerar que dentro del proceso arbitral se habria procedido a
aplicar un Decreto Ley derogado. Dicha objecién sin embargo y al igual que la prece-
dente tampoco genera conviccién. En efecto, més alla de la discusién sobre el momen-
to en que se inicia el proceso arbitral (sea que se contabilice desde la instalacién del
Tribunal Arbitral o desde el momento de la suscripcion del Convenio Arbitral), lo real e
indiscutible es que con sujecién estricta a lo previsto en el Tercer Apartado de la Clau-
sula Décimo Octava del tantas veces citado Contrato de Compraventa, las partes con-
vinieron que de iniciarse un proceso arbitral éste quedaria sujeto a las estipulaciones
que los arbitros puedan considerar conveniente o en su defecto, a lo previsto en la Ley
General de Arbitraje N2 25935, vigente al momento de celebrarse dicho acuerdo.

15)  La justificacién del proceder descrito no resulta por lo demas irrazonable o
arbitraria pues al suscribirse un determinado contrato, las partes intervinientes juzgan
pertinente someterse a determinadas reglas de juego en el caso de que sea necesario
someterse a un eventual arbitraje. Dichas reglas son las que en el momento del contra-
to se conocen y se aceptan como férmula de solucién de conflictos, resultando por el
contrario absurdo pretender que tales reglas puedan alterarse so pretexto de una futura
modificacion (como ocurrié en el presente caso con la Nueva Ley de Arbitraje N°
26572) y que las incidencias de la misma (de tal modificacién) tengan que necesaria-
mente aplicarse sobre quienes suscribieron un contrato bajo otro tipo de criterios.

16)  Los Magistrados que suscriben no consideran por tanto, que por haberse apli-
cado el Decreto Ley N2 25935 (anterior Ley de Arbitraje) y no la Ley N 26572 (nueva
Ley de arbitraje) puedan haberse visto afectados los derechos fundamentales de la
parte quejosa.

La aplicacion de una penalidad excesiva. El abuso del derecho en el ambito
constitucional

17)  Ladltima observacion que realiza la entidad demandante si merece especial aten-
cion. En efecto, de acuerdo con la misma, el contrato de Compraventa habria previsto una
Clausula Penal absolutamente draconiana o de imposible cumplimiento en la practica.
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18)  Conforme se aprecia de la Clausula Octava del tantas veces citado Contrato de
Compra Venta, la entidad recurrente se comprometié al cumplimiento de una serie de
obligaciones. Por otra parte y como garantia frente a una eventual inobservancia de las
mismas, se estableci6 expresamente, una penalidad o férmula de tipo sancionador con
implicancias de tipo econémico.

19)  Que se encuentre incorporada una clausula de caracter penal como previsién san-
cionadora frente a eventuales incumplimientos de las obligaciones asumidas por las partes,
no es algo que por principio pueda considerarse arbitrario. Lo arbitrario o lesivo resultaria
si quedasen acreditadas eventuales implicancias sobre derechos fundamentales, sea por
que estas resultan irrazonables, sea porque las mismas devienen en desproporcionadas.

20)  Los suscritos Magistrados estamos plenamente convencidos que atin cuando las
partes que participan de una relacién contractual tienen la plena y absoluta capacidad
para negociar de la forma mas adecuada a sus intereses, ello no significa que dicho
proceso de negociacién resulte lesivo a los derechos fundamentales o a los bienes
juridicos de relevancia. Ni por la forma en que se negocia ni por el resultado en que se
concluye, es pues aceptable que una relacion contractual devenga en contraria a las
finalidades u objetivos que persigue la Constitucion.

21)  Tampoco ni mucho menos puede aceptarse que porque una de las partes haya
convenido en forma tacita o expresa que una determinada obligacién le resulta plena-
mente vinculante, aquella se torne absolutamente indiscutible, pues al margen de que
su contenido incida o no en temas de estricta constitucionalidad, no puede convalidar-
se que el ejercicio de un derecho fundamental (en este caso la libertad de contratacién)
se instrumentalice de tal manera que se convierta en una fuente legitimadora de los
excesos. Nuestra Constitucion ha sido terminante en proscribir el abuso del derecho de
acuerdo con la previsién contenida en el Gltimo parrafo de su Articulo 1032, tesis que
como es obvio, no solo debe entenderse como proyectada sobre el ambito de los dere-
chos subjetivos de orden legal, sino incluso sobre el de los propios derechos funda-
mentales, los que para ser correcta o legitimamente ejercidos no pueden desvirtuar las
finalidades previstas para ellos desde la propia Constitucién.

22)  En el caso de autos y segln se observa de la antes citada clausula penal, el
eventual atraso en la inversién correspondiente a cada unidad hotelera (eran cuatro en
total) por parte de la compradora (actual demandante) se cuantifica en el orden de los
US$/. 100,000.00 (Cien mil D6lares Americanos) mensuales, que operan en forma acu-
mulativa y sin el establecimiento de tope alguno. Consecuencia de dicho temperamen-
to y estando a la fecha en que se suscribe el contrato (05 de Julio de 1995) y la fecha en
que es emitido el laudo arbitral objeto de cuestionamiento (12 de Agosto del 2004) la
cifra a pagarse por parte de la demandante ascenderia a los US$/. 36’000,000.00 Mi-
[lones de Délares Americanos, cifra esta Gltima que incluso tendria que ser mucho mas
actualizada (y por supuesto, mucho mas ampliada) por efectos del transcurso del tiempo.

23)  Pretender que una desproporcion de la naturaleza sefalada (desproporcién to-
mando en cuenta el precio real y conjunto de los cuatro hoteles) pueda pasar por
inadvertida y que incluso, se torne en ilimitada, es algo que no puede de ninguna
manera legitimarse. En dicho contexto, el argumento utilizado en el laudo y que gira
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en torno la existencia de un proceso judicial (cuatro en total) destinado a debatir la validez
de la clausula penal (Fundamento Decimocuarto del Laudo), resulta a todas luces imperti-
nente, cuando lo importante no es la determinacion de dicha validez sino el monto arbitra-
rio establecido en la misma. La jurisdiccion arbitral ha sido instituida precisamente para
servir como mecanismo de resolucién de incidencias como las descritas, pero si por el
contrario y como ocurre en el caso de autos, dicha jurisdiccién renuncia al analisis de
algo tan elemental, so pretexto a consideraciones como las mencionadas, resulta plena-
mente legitima como necesaria, la revision de su contenido por conducto de la jurisdic-
cién constitucional. En tales circunstancias, no se trata pues y vale la pena precisarlo, de
una desvirtuacién de las facultades reconocidas sobre la jurisdiccién arbitral sino de una
necesaria concurrencia tutelar como la dispensada por conducto del amparo arbitral.

24)  Nuestro Colegiado a lo largo de su jurisprudencia ha sido muy cuidadoso de no
entrometerse en las esferas de la autonomia de la voluntad, tanto mas cuando estas
cuentan con el aval de una jurisdiccién especializada como la arbitral, empero, ello no
quiere significar que en amparo de tal modalidad de resolucion de conflictos, puedan
asumirse posiciones manifiestamente contrarias a los derechos fundamentales, como
las que se acreditan con el extremo del laudo objeto de cuestionamiento.

Tratamiento de la prueba en el proceso arbitral cuestionado

25)  Un aspecto final que tampoco ha sido tomado en cuenta por el laudo, pero que
debe rescatarse con especial énfasis es el relativo a los medios probatorios actuados en el
proceso arbitral. Si bien COFIDE presenté un Informe Pericial emitido por Panez, Chacalia-
za, Barreda S.C., de acuerdo con el cual la demandante no habria invertido lo necesario en
las cuatro unidades hoteleras que le fueron adjudicadas, esta tltima ofrecié un Informe
contrapuesto evacuado por Roldan & Ramirez Contadores segtin el cual se habria invertido
por parte de CODISA la cantidad de US$/. 2'118,890.00 Délares Americanos, restando
Gnicamente por abonar un monto minimo de US$/. 201,111.11 Délares Americanos. En
dicho contexto y siendo evidente no solo el contraste entre las conclusiones de ambas
pericias de parte sino la notoria incidencia que ante un supuesto incumplimiento se
generaria tras la aplicacion de la anteriormente citada clausula penal, lo razonable o
compatible con el sentido comin era exigir una pericia dirimente, opcién que sin embar-
go y en ninglin momento fue tomada en cuenta por el Tribunal Arbitral, denotandose por
el contrario y con el citado comportamiento un notorio proceder parcializado.

26). Los suscritos Magistrados hemos de reiterar que el proceso arbitral no puede ser un
pretexto para desvincularse de los derechos que la Constitucién reconoce. Evidentemente,
una cosa es que se tenga la capacidad para decidir las controversias derivadas de relacio-
nes estrictamente privadas y otra distinta que so pretexto de las mismas y del fuero especia-
lizado en el que se les dilucida, puedan convalidarse criterios opuestos a los que la Cons-
tituciéon y su cuadro de valores materiales, postulan. En tales circunstancias es pues, como
ocurre en el presente caso, el juzgador constitucional quien tiene la Gltima palabra.

SS
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ
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VOTO DIRIMENTE DEL
MAGISTRADO MESIA RAMIREZ

Llamado por ley a dirimir la discordia producida en el presente caso, debo sefnalar que
me adhiero al voto de los magistrados Beaumont Callirgos y Eto Cruz; no obstante, sin
perjuicio de ello, manifiesto, a través de este voto, mi parecer sobre la cuestion plan-
teada por la demanda, la que sustento en las siguientes razones:

1. §. Delimitacion del petitorio y de la controversia

1. La Sociedad demandante pretende que se declare nulo el Laudo de Derecho,
de fecha 12 de agosto de 2004, expedido por el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitra-
je y Conciliacién Comercial del Pert (en adelante, el Tribunal Arbitral), que le ordena
abonar la suma de treinta seis millones de délares americanos por concepto de penali-
dad; asi como el procedimiento arbitral que le inicié la Corporacién Financiera de
Desarrollo S.A. (en adelante, la Corporacion) y que concluyé con el laudo referido, por
considerar que dichos actos vulneran sus derechos al debido proceso, a la tutela juris-
diccional efectiva y de defensa.

Refiere que el Tribunal Arbitral ha afectado su derecho al debido proceso porque
admiti6 a tramite la demanda arbitral interpuesta por la Corporacién sin tener en cuen-
ta que, conforme a la clausula décimo octava del contrato de compraventa suscrito
con la Empresa Nacional de Turismo S.A., antes de iniciarse el procedimiento arbitral
las partes, por un plazo no mayor de treinta dias calendarios, debian negociar de bue-
na fe cualquier controversia o discrepancia respecto a la ejecucion, interpretacion o
aplicacién de los contratos, lo que no se ha hecho, y que a pesar de que tal omision fue
oportunamente puesta en conocimiento del Tribunal Arbitral, éste no hizo caso de ello.

Asimismo, sefiala que se han vulnerado sus derechos al debido proceso y de
defensa, debido a que el Tribunal Arbitral admiti6 a tramite la demanda arbitral inter-
puesta por la Corporacién cuando ésta no se encontraba legitimada para postularla,
toda vez que en la sub-clausula 8.1.7 del contrato de compraventa se establece que la
legitimada para exigir la penalidad convenida es la Direccién Nacional de Turismo, y
no la Corporacion.

En sentido similar, manifiesta que el Tribunal Arbitral también ha vulnerado su
derecho al debido proceso porque no ha valorado debidamente las pruebas aportadas
al procedimiento arbitral, toda vez que a pesar de que ha demostrado que en cumpli-
miento del contrato de compraventa referido realizé las inversiones pactadas en las
unidades hoteleras, éste consideré que no habia cumplido con dicha obligacién.
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Finalmente, manifiesta que la clausula penal del contrato de compraventa amenaza
con vulnerar su derecho de propiedad debido a que establece una penalidad ascen-
dente a cien mil délares americanos mensuales en caso de que no cumpla los compro-
misos de inversion, lo cual resulta irrazonable y juridicamente imposible de cumplir,
ademas de constituir un abuso del derecho.

2. Asi planteado el objeto del presente proceso, considero que la dilucidacién de
la exige determinar si la actuacion del Tribunal Arbitral ha afectado el derecho al debi-
do proceso de la Sociedad demandante; concretamente:

a. Siantes de admitir a tramite la demanda arbitral, el Tribunal Arbitral
debi6 exigir que se acreditara que previamente entre las partes se
negocio de buena fe lo peticionado en la demanda.

b.  Silademanda arbitral fue interpuesta por un sujeto que no se encon-
traba legitimado para ello.

c.  Si el Tribunal Arbitral omitié valorar las pruebas que demostraban
que la Sociedad demandante habia cumplido con sus compromisos
de inversion.

De otra parte, también corresponde establecer si la clausula penal contenida en
el contrato de compraventa referido, en efecto, amenaza con vulnerar el derecho de
propiedad de la Sociedad demandante, y por ende, si dicha clausula es el resultado del
ejercicio abusivo del derecho a la libertad de contratacion.

§.2. Tramites previos al proceso arbitral

3. En el ambito judicial, el derecho al debido proceso garantiza, entre otras cosas,
que los érganos judiciales, al momento de resolver una controversia, sigan el procedi-
miento preestablecido por la ley, pues caso contrario este derecho se veria afectado.

Dicha situacion en el ambito judicial, si bien resulta imperativa debido a que viene
impuesta no s6lo por la ley sino también por el derecho al debido proceso, en el &mbito
arbitral adquiere una particularidad, consistente en que las partes, antes de someter la
controversia al juez o tribunal arbitral, pueden pactar validamente la realizacién de algtn
tramite previo, siempre que no resulte arbitrario, irrazonable o imposible de efectuar.

En este contexto, los tramites previos al proceso arbitral, al ser producto de la auto-
nomia de la voluntad de las partes, devienen exigibles por el juez o tribunal arbitral antes
de admitir a tramite la demanda arbitral e iniciar el proceso, toda vez que se constituyen en
requisitos de procedibilidad, que si no resultan arbitrarios, irrazonables o imposibles de
realizar, tienen que cumplirse por formar parte del procedimiento preestablecido por las
partes, que de una manera particular estaria tutelado por el derecho al debido proceso.

4. Pues bien, teniendo presente ello estimo pertinente precisar que en la clausula déci-
mo octava del contrato de compraventa, obrante de fojas 35 a 89, se pacté lo siguiente:

«18.1 Toda controversia o discrepancia respecto a la ejecucion, interpre-
tacion o cumplimiento del presente contrato que no pueda ser resuelta
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por las partes después de su negociacién en buena fe por un periodo no
mayor de treinta (30) dias calendarios sera llevada a un arbitraje con la
notificacién escrita por una parte a la otra para acogerse a la presente».

5. Del tenor literal de la clausula transcrita puede concluirse que las partes del contrato
de compraventa pactaron que debian cumplir un tramite previo antes de iniciar un proceso
arbitral para exigir la ejecucion, interpretacion o cumplimiento del contrato referido.

Al respecto, debo senalar que de la valoracién de las pruebas obrantes en autos
que se refieren al proceso arbitral no se advierte que la parte que considera incumplido
el contrato de compraventa haya realizado el tramite previo que fue pactado en la clau-
sula décimo octava del mismo contrato, razén por la cual resulta valido concluir que por
este hecho se ha afectado el derecho al debido proceso de la Sociedad demandante.

Es mas, en el acta de instalaciéon del Tribunal Arbitral, de fecha 21 de abril de 2004,
obrante de fojas 8 a 12, no se menciona que la parte supuestamente afectada por el incum-
plimiento del contrato efectué el tramite previo referido. En sentido similar, tengo que
senalar que en ninguno de los fundamentos del Laudo de Derecho, de fecha 12 de agosto
de 2004, obrante de fojas 282 a 300, se indica, al menos de manera tangencial, que se
hubiese cumplido el tramite previo pactado en el contrato de compraventa referido.

§.3. Legitimacion activa y debido proceso

6. Por otra parte, y con relacion a la legitimacién activa, debo precisar que aun-
que la apreciacion de cuando concurre un interés legitimo, y por ende la legitimacion
activa para recurrir, es, en principio, cuestion de legalidad ordinaria que compete a los
6rganos judiciales, la justicia constitucional debe determinar ello siempre que se ale-
gue la afectacion del derecho al debido proceso, bien porque la demanda podria ser
interpuesta por un sujeto que no tiene legitimacién activa, bien porque podria ser re-
chazada bajo el argumento de la falta de legitimacion activa.

7. Para resolver este punto considero pertinente resefar el cuarto parrafo de la
clausula 8.1.7 del contrato de compraventa, cuyo texto dice:

«En caso de incumplimiento en los alcances propuestos en la Oferta Eco-
némica respecto de los Compromisos de Inversién, la Direcciéon Nacional
de Turismo aplicara al COMPRADOR la penalidad a cargo de este que
sera de US$ 100,000 mensuales hasta el total cumplimiento del compro-
miso de inversion».

8. Teniendo presente el tenor literal de la clausula transcrita, considero que en el
presente proceso no puede determinarse ni concluirse, de manera irrefutable, que la
Direccién Nacional de Turismo sea el sujeto legitimado para demandar, via arbitraje, el
pago de la penalidad o que la Corporacion no sea el sujeto legitimado para interponer
la demanda arbitral, pues, a mi consideracién, todo va a depender de la interpretacién
que se realice de la frase «la Direccién Nacional de Turismo aplicara al COMPRADOR
la penalidad», lo cual, estimo, debe efectuarse en el mismo proceso arbitral.
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§.4. Prueba y debido proceso

9. La utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa o resolucién
del caso constituye una de las manifestaciones del ejercicio de los derechos a la prue-
ba y de defensa, ambos derechos integrantes del debido proceso, que resulta vulnera-
do cuando los érganos judiciales no actGan o practican la prueba admitida oportuna-
mente, o cuando inmotivadamente no admiten pruebas relevantes para la decision
final, o cuando, con una interpretacion y aplicacién arbitraria e irrazonable de la lega-
lidad la rechazan.

10.  En sentido similar, considero que el derecho a la prueba se vulnera cuando se
demuestra que entre los hechos que se quisieron probar y no se puede hacerlo y las
pruebas inadmitidas, existe la probabilidad razonable de que la resolucién final del
proceso podia haber sido favorable a las pretensiones de haberse aceptado y practica-
do la prueba propuesta.

11.  Por este motivo, no le corresponde a los 6rganos que forman parte de la juris-
diccion constitucional revisar la valoracién de las pruebas a través de las cuales el
6rgano judicial alcanza su intima conviccién, sino Ginicamente controlar la razonabili-
dad del discurso que enlaza la actividad probatoria y el relato factico que de ella
resulta, porque el proceso de amparo no es un recurso de apelacién, ni el Tribunal
Constitucional una tercera instancia.

12.  Sobre la base de lo precisado y luego de revisados los fundamentos del Laudo
de Derecho, estimo que éste ha vulnerado el derecho a la prueba de la Sociedad de-
mandante y le ha generado una situacién de indefension, debido a que el Tribunal
Arbitral acogié la demanda arbitral interpuesta teniendo presente sélo el informe peri-
cial presentado por la Corporacion, lo cual resulta arbitrario, si se tiene en cuenta que
la Sociedad demandante presenté un informe que contradecia y rebatia lo sefialado
por el informe pericial de la Corporacion.

En efecto, en el informe pericial presentado por la Sociedad demandante se
menciona que ésta habria cumplido con sus compromisos de inversion. Por tanto,
teniendo presente ello, considero que el Tribunal Arbitral actué de manera parcializa-
da, pues en el laudo referido no argumenta ni explica porqué valoré Gnicamente el
informe pericial presentado por la Corporacién para estimar la demanda, pues pudo
haber hecho todo lo contrario si es que hubiera desestimado la demanda valorando
Gnicamente el informe pericial presentado por la Sociedad demandante.

Asi, si el Tribunal Arbitral tenfa dos pericias contradictorias, por sentido comun,
racional e imparcializado, debié haber mandado a actuar una pericia dirimente a efec-
tos de tener la suficiente certeza y conviccién al momento de fallar, lo cual no sucedié
en el presente caso. Es mas, el Tribunal Arbitral pudo haber realizado una inspeccién
en los hoteles para verificar si el compromiso de inversion habia sido, o no, cumplido.

§.5. Clausula penal y abuso del derecho

13.  Finalmente, corresponde evaluar la constitucionalidad del cuarto parrafo de
la clausula 8.1.7 del contrato de compraventa, reseiiada en el fundamento 7, supra.
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Para determinar si la clausula penal pactada amenaza con vulnerar el derecho de
propiedad, estimo pertinente hacer dos precisiones; la primera referida al contrato
como producto-resultado de la autonomia de la voluntad y la segunda referida al
abuso del derecho.

14.  La celebracién de un contrato presupone un acuerdo o concierto de volunta-
des entre las partes que lo suscriben en su condicion de seres libres y dignos, las
cuales, se presume, actGan con plena capacidad, en ejercicio de su autonomia y en
igualdad de condiciones.

No obstante ello, en materia contractual se pueden presentar supuestos en los
cuales una parte abusando de su posicién dominante, ejerza abusivamente su derecho
a la libertad de configuracion interna del contrato, al momento de redactar clausulas
penales excesivamente onerosas en su monto o que redundan en dafio para la parte
que se vio precisada a adherir a sus condiciones.

En dichos casos, el articulo 13462 del Cédigo Civil, aplicable también al proce-
so arbitral, prevé que el juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la
pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién principal hubiese
sido en parte o irregularmente cumplida.

15.  Por lo tanto, teniendo presente el monto que se pacté como clausula penal,
estimo que éste resulta excesivamente oneroso y que, por ello, constituye una amena-
za cierta e inminente de vulneracion del derecho de propiedad de la Sociedad de-
mandante en caso se exija, supuesto que ha sucedido en el proceso arbitral. Por dicha
razén, considero que la exigencia del monto de la clausula penal constituye una confis-
cacion encubierta que no debe ser permitida ni avalada, toda vez que el articulo 1032 de
la Constitucion prescribe que no se ampara el abuso del derecho y, en el caso de autos,
se demuestra claramente que la redaccion de la clausula constituye un ejercicio abusivo
e ilegitimo del derecho a la libertad de configuracién interna del contrato.

Consecuentemente, estimo que en el nuevo proceso de arbitraje que se lleve a
cabo, el Tribunal Arbitral debera evaluar, como uno de los puntos a resolver, la reduc-
cion del monto de la clausula penal conforme al articulo 13462 del Cédigo Civil.

Por las razones detalladas, considero que debe estimarse la demanda y ordenar-
se que en el nuevo procedimiento de arbitraje que se realice se determine de manera
preliminar si se cumplié el tramite previo, pues en caso contrario no se podra admitir a
tramite la demanda. En segundo término, y estimando que la primera cuestion sea
satisfecha, tendra que establecerse, luego de interpretado el cuarto parrafo de la clau-
sula 8.1.7 del contrato de compraventa, quién es el sujeto legitimado para interponer
la demanda arbitral. En tercer término, considero que el monto de la clausula penal
debe ser reducido conforme al articulo 1346° del Cédigo Civil. Finalmente, soy de la
opinion que el Tribunal Arbitral actué todos los medios de prueba pertinentes para
dilucidar el incumplimiento alegado por la Corporacién, y no sélo valerse de los infor-
mes periciales que las partes presenten.

Sr.
MESIA RAMIREZ
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VOTO DEL MAGISTRADO LANDA ARROYO

Mediante el presente voto y con el debido respeto dejo constancia que considero debe
declararse IMPROCEDENTE la demanda de amparo; seiialando como fundamentos los
motivos que a continuacion expreso:

l. FUNDAMENTOS

1. Con fecha 13 de setiembre de 2004 la Companfa Distribuidora S.A. -CODI-
SA-, interpone demanda de amparo contra el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitra-
je y Conciliacion Comercial del Pert contra -CEARCO-, solicitando se declare inapli-
cable o se deje sin efecto el Laudo de Derecho, expedido con fecha 12 de agosto de
2004, y corregido por Resolucion N¢ 20, de fecha 20 de agosto de 2004, el cual
declara fundada la demanda arbitral, disponiendo que la empresa recurrente pague a
favor de Corporacion Financiera de Desarrollo -COFIDE- la suma de US$ 36 000
000.00 (trentiséis millones de délares norteamericanos) por concepto de penalidad,
pues habria incumplido con lo establecido en la clausula octava de los cuatro con-
tratos de compra venta que suscribi6é con dicha empresa, esto es, promover la inver-
sion de las unidades hoteleras de Chimbote, Huaraz-Monterrey, Ica e Iquitos, en su
calidad de compradora de las mismas.

Segun refiere, dicho procedimiento arbitral se habria desarrollado de manera
irregular, violandose sus derechos constitucionales al debido proceso y tutela juris-
diccional efectiva, toda vez que, no se habrian observado las acciones y requisitos
senalados en el convenio arbitral, pues no se efectu6 la negociacion a la que las
partes debian acudir antes de aplicar la clausula penal. Refiere asimismo que no se
habria saneado el procedimiento arbitral y se habrfa consentido la actuaciéon de
COFIDE sin tener ésta legitimidad activa para obrar, puesto que a su criterio la tnica
facultada para exigir la penalidad, serfa en cualquier caso, la Direcciéon Nacional de
Turismo y no la vendedora de las unidades hoteleras. Igualmente, se habria aplicado
indebidamente el derogado Decreto Ley 25935 por encima de la vigente Ley General
de Arbitraje —~Ley 26572—; se habria impuesto una penalidad «draconiana», que re-
sulta desde su origen nulo ipso iure; y, finalmente, no se habrian merituado las prue-
bas aportadas por CODISA con relacion a la falta de legitimidad para obrar activa de
COFIDE y aquellas que demuestran fehacientemente que no existe incumplimiento de
inversion en las unidades hoteleras.

2. A fojas 512, COFIDE contesta la demanda solicitando que la misma sea decla-
rada improcedente o infundada en su oportunidad en aplicacién del inciso 3 del arti-
culo 62 de la Ley N2 23506, al considerar que la empresa demandante habria optado
por la via ordinaria al haber interpuesto recurso de anulacién del laudo. Por su parte, a
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fojas 557 los arbitros Rafael Villegas Cerro y Ulises Montoya Alberti contestan la de-
manda manifestando que el procedimiento arbitral cumplié con todos los requisitos
necesarios desde su instalacién hasta la expedicion del Laudo. Asimismo manifiesta
que existe un procedimiento idéneo para la defensa del derecho invocado el mismo
que esta constituido por el recurso de anulacién del laudo, por lo que solicitan que la
demanda sea declarada improcedente.

3. Mediante Resolucién de fecha 24 de marzo de 2006, el 38 Juzgado Civil de
Lima declara infundada la demanda de amparo, estableciendo que los argumentos de
la recurrente carecen de veracidad puesto que el Tribunal Arbitral si se ha pronunciado
respecto a la etapa negocial a la que deben recurrir las partes antes de ir a la via
arbitral; que al ser COFIDE el vendedor de las unidades hoteleras y por tanto el
acreedor de la obligacion requerida (cumplimiento del compromiso de inversion), es
aquella entidad quien tiene derecho para exigir la penalidad de acuerdo al articulo
13422 del Cédigo Civil. Asi mismo, con relacién a la aplicacion del derogado Decre-
to Ley, ello se habria producido debido a que el Tribunal Arbitral al momento de
instalarse seiial6 que las disposiciones aplicables al convenio arbitral serfan las dis-
puestas en la ley ahora derogada, por ser la vigente a la fecha de celebracién del
contrato mencionado. Finalmente, con relacién al cuestionamiento sobre la supuesta
falta de valoracion probatoria, el 6rgano judicial establecié que ello puede cuestio-
narse en la via del proceso de amparo.

4, Mediante Resolucion de fecha 04 de abril de 2007, la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, sin entrar a analizar el fondo del asunto,
revoca la sentencia y reformandola, la declara improcedente, tras considerar que
no se habria cumplido con la exigencia de agotar la via previa para la procedencia
del amparo conforme al articulo 45° del Cédigo Procesal Constitucional, y que la
empresa recurrente careceria de interés para obrar, al haber interpuesto, en forma
paralela a la demanda de amparo, un recurso de anulacién de laudo arbitral en la
via ordinaria, el mismo que ha sido admitido por la Quinta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima.

5. El objeto de la presente demanda de amparo es que se declare inaplicable o se
deje sin efecto el Laudo de Derecho, expedido con fecha 12 de agosto de 2004, y
corregido por Resolucién N¢ 20, de fecha 20 de agosto de 2004, en el procedimiento
arbitral seguido por Corporacién Financiera de Desarrollo ~-COFIDE- contra la recu-
rrente. El referido laudo declaré fundada la demanda arbitral, disponiendo que la em-
presa recurrente pague a favor de COFIDE, la suma de US$ 36 000 000.00 por concep-
to de penalidad, pues habria incumplido con lo establecido en la clausula octava de
los cuatro contratos de compra venta, esto es, promover la inversion en estas unidades
hoteleras de Chimbote, Huaraz-Monterrey, Ica e Iquitos, en calidad de compradora de
éstas. La empresa recurrente alega la afectacion de sus derechos al debido proceso y a
la tutela procesal efectiva.

6. Tal como se advierte, el presente proceso fue iniciado en el marco de la legisla-
cién procesal anterior a la vigencia del Cédigo Procesal Constitucional, por lo que
conviene establecer, antes de responder a las cuestiones planteadas, el marco normati-
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vo procesal aplicable al presente caso. Sobre el particular, este Colegiado ha estableci-
do que las normas del Cédigo Procesal Constitucional son aplicables incluso a proce-
sos en tramite, conforme a su Segunda Disposicion Final, siempre que de su aplicacion
no se desprenda afectacion a la tutela jurisdiccional efectiva (STC N2 3771-2004-HC/
TC). En consecuencia, el presente proceso se regird, en esta instancia, por la reglas del
referido Cédigo Procesal Constitucional.

7. Con relacion al cuestionamiento de un laudo arbitral a través del proceso cons-
titucional de amparo, este Colegiado ha establecido una serie de restricciones procesa-
les a efectos de no convertir el proceso de amparo en una instancia de simple apela-
cion del laudo arbitral. En tal sentido, en la STC N2 4195-2006-AA/TC, F) 4° este Cole-
giado precisé algunas reglas para el control constitucional de un Laudo Arbitral, el cual
es extraordinario y subsidiario, estableciendo que la demanda de amparo contra un
laudo arbitral resulta improcedente:

a)  «(..) cuando se cuestione actuaciones previas a la expedicién del
laudo. En tales casos, se deberé esperar la culminacién del proceso
arbitral.;

b)  Aun habiendo culminado el proceso arbitral, conforme al literal an-
terior, el amparo serd improcedente cuando no se agote la via previa,
de ser pertinente la interposicién de los recursos respectivos (apela-
cién o anulacion), de acuerdo a lo establecido en los fundamentos 2
y 3 supra.

c) (...) cuando se cuestione la interpretacion realizada por el Tribunal
Arbitral respecto a normas legales, siempre que de tales interpreta-
ciones no se desprenda un agravio manifiesto a la tutela procesal o al
debido proceso.

En todo caso, frente a la duda razonable de dos posibles interpretacio-
nes de un mismo dispositivo legal, el juez constitucional debe asumir
que la propuesta por los arbitros es la mas conveniente tanto para la
solucion del conflicto como para fortalecer la institucion del arbitraje.

d) La valoracién y calificacion de los hechos y circunstancias someti-
das a arbitraje son de exclusiva competencia de los arbitros, los que
deben resolver conforme a las reglas del arbitraje, salvo que se ad-
vierta una arbitrariedad manifiesta en dicha valoracién o califica-
cién que pueda constatarse de la simple lectura de las piezas que se
adjuntan al proceso, sin que sea necesaria una actividad probatoria
adicional que no es posible en el proceso de amparo.

e)  Quien alega la violacion de un derecho constitucional que resulte
de una arbitraria interpretacién de normas o hechos producidos
en el tramite del arbitraje, deberé acreditarlos de manera objetiva
y especifica, precisando en qué ha consistido dicha irregularidad,
asi como el documento o pieza procesal en el que se constata
dicha vulneracion.»
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8. En el caso materia de andlisis, conforme se desprende de la demanda, los he-
chos en los que la empresa recurrente sustenta la violacion de sus derechos, se encuen-
tran referidas a las causales de improcedencia contenidas en los puntos c) y d). En
efecto, cuando la demandante cuestiona la aplicacién indebida de un Decreto Ley
derogado esta cuestionando la interpretacién realizada por el Tribunal Arbitral respec-
to a normas legales; por su parte, cuando aduce que las pruebas aportadas por ésta no
han sido merituadas en el procedimiento arbitral, esta cuestionando la valoracién y
calificaciéon de los hechos y circunstancias sometidas a arbitraje, lo cual conforme se
ha mencionado, es competencia exclusiva de los arbitros y no puede ser materia de
revision mediante el proceso de amparo. Respecto a la alegacion de que no se habria
observado los requisitos procedimentales previos al arbitraje ni se habria saneado vali-
damente el procedimiento arbitral y que se habria admitido la participacién de COFI-
DE en el proceso como demandante, sin tener legitimidad para obrar activa, se puede
concluir que tales hechos, si bien no se subsumen en ninguna de las causales estable-
cidas supra, al ser aspectos meramente procedimentales, no inciden sobre el contenido
constitucionalmente protegido de ningtin derecho fundamental por lo cual tampoco,
estos supuestos serian revisables a través del proceso de amparo.

9. Siendo asi, la demanda resulta improcedente, toda vez que los hechos que se
denuncian como agravio a los derechos de la empresa recurrente, no constituyen obje-
to de un proceso de amparo contra laudo arbitral al no estar referidos al ambito cons-
titucionalmente protegido de los derechos que han sido invocados, tal como lo precisa
el articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional.

10.  Valga anadir, con el debido respeto por la opinién de los Magistrados de este
Tribunal, que consideramos que resulta inadecuada la precision referida en el funda-
mento 7 del voto singular que se acompana a la presente resolucién, en la que se
determina que no resulta pertinente invocar las reglas desarrolladas en Sentencias como
las recaidas en los Expedientes N° 06167-2005-HC/TC o N2 4195-2006-AA/TC «pues
las mismas fueron instituidas con fecha muy posterior a la interposicién de la presente
demanda, lo que supone que si antecedentes jurisprudenciales o legislativos se trata
sélo existiria como referencia, la sentencia recaida en el Expediente N° 189-1999-AA/
TC y lo previsto en su dia por el articulo 6 inciso 2 de la Ley N° 23506 modificada por
la Ley N¢ 27053, debiéndose apreciar que en ninguno de los citados supuestos resulta-
ba procedente exigir agotamiento de via previa o recurso judicial alguno. En otras
palabras, quien cuestionara una decision arbitral emitida como consecuencia de un
proceso irregular podia hacerlo de modo directo o inmediato como en efecto, ha ocu-
rrido en el presente caso».

11.  De tal manera, cabe recordar que conforme se ha establecido expresamente en
la Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal Constitucional que «Las normas pro-
cesales previstas por el presente Cédigo son de aplicacién inmediata, incluso a los
procesos en tramite. Sin embargo, continuaran rigiéndose por la norma anterior: las
reglas de competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los actos procesales
con principio de ejecucién y los plazos que hubieran empezado».
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12.  Ental sentido se ha pronunciado este Tribunal en doctrina jurisprudencial, como
es el caso de la STC del Exp. N 02982-2007-PA/TC, donde se dispone que:

«Con relacion a la vigencia de las normas

9. Que en cuanto a la vigencia de las normas, sin lugar a dudas el recu-
rrente incurre en error al considerar que a su caso concreto debia aplicar-
se el segundo parrafo de la Segunda Disposicién Transitoria y Derogatoria
del Cédigo Procesal Constitucional, que literalmente expresa: «Las nor-
mas procesales previstas por el presente Cédigo son de aplicacién inme-
diata, incluso a los procesos en tramite. Sin embargo, continuaran rigién-
dose por la norma anterior las reglas de competencia y los plazos que
hubieren empezado».

La primera parte dispone una regla general: «Las normas procesales pre-
vistas por el presente Codigo son de aplicacién inmediata». Asi pues, a
partir del 1 de diciembre de 2004 todo el Cédigo Procesal Constitucio-
nal entr6 en vigencia, de manera que los justiciables debian adecuar su
conducta a sus normas. Es evidente que el legislador quiso restringir el
acceso del amparo para el cuestionamiento de resoluciones judiciales,
estableciendo un plazo de treinta dias habiles, menor al normal de se-
senta dfas habiles. Tal limitacion impuesta por el legislador es total y
plenamente legitima.

El recurrente se encontraba en este primer supuesto ya que queria interpo-
ner una demanda de amparo contra una resolucién judicial. Durante el
tiempo en que podia hacerlo la ley fue derogada y se establecié un plazo
menor. En el mismo primer parrafo citado también se establece una regla
especial que reitera la aplicacién inmediata de las normas del Cédigo
Procesal Constitucional «incluso a los procesos en tramite».

10. Que en el presente caso el 28 de diciembre de 2004, fecha en que el
recurrente interpone la demanda, no existia ninglin proceso en tramite,
de manera que la norma aplicable sigue siendo la norma vigente desde el
1 de diciembre de 2004 que es el Cédigo Procesal Constitucional.

Ahora bien, la segunda parte de la norma en comentario establece una
regla de excepcion pero referida evidentemente a la aplicacion de las
normas del Cédigo Procesal Constitucional a los procesos en tramite, es
decir, a los procesos iniciados cuando estaba vigente la Ley N° 23506
(esto es, a las demandas interpuestas con anterioridad al 1 de diciembre
de 2004). El presente caso no se habia iniciado bajo la vigencia de la
antigua Ley de Habeas Corpus y Amparo sino cuando el Cédigo Proce-
sal Constitucional ya estaba en vigencia. Y el Cédigo establece: «Sin
embargo, continuaran rigiéndose por la norma anterior: las reglas de
competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los actos impug-
natorios interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucién y
los plazos que hubieren empezado».
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11. Que esta norma se refiere a la aplicacién ultractiva de las normas de la
Ley N© 23506 a los procesos ya iniciados en supuestos puntuales y espe-
cificos, toda vez que conforme a la regla de la segunda disposicién final
del Cédigo Procesal Constitucional, sus normas se aplican «incluso a los
procesos en tramite». Tales supuestos especificos son:

a) Reglas de competencia de procesos iniciados con la Ley N¢ 23506.

b) Medios impugnatorios interpuestos. Evidentemente, se refiere a un
proceso ya iniciado cuando el Cédigo Procesal Constitucional entré
en vigencia. Al momento de interposicion de la demanda, 28 de di-
ciembre de 2004, no existia el proceso.

c) Los actos procesales con principio de ejecucién. Al momento de in-
terposicion de la demanda no habia proceso.

d)  Los plazos que hubieran empezado. ;Qué plazos? Evidentemente los
plazos del proceso previo, que en el presente caso no existia.

12. Que entonces el plazo que antes establecia la Ley N° 23506 para
interponer una demanda de amparo contra una resolucién judicial era de
60 dias habiles. Tal plazo fue reducido a 30 dias habiles por el nuevo
Codigo Procesal Constitucional. El accionante interpuso la demanda el
28 de diciembre de 2004, cuando estaba plenamente vigente la nueva
norma procesal constitucional. Por ello la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima y la Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica aplicaron co-
rrectamente el texto de la Ley».

II.  CONCLUSION

Por lo expuesto, el suscrito es de la opinion que se declare IMPROCEDENTE |la deman-
da de amparo de autos.

S.
LANDA ARROYO
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Comentarios al caso CODISA

SUMARIO: 1. Argumentos de la demanda de amparo. 2. Argumentos de COFI-
DE y de los drbitros. 3. Proceso de amparo. 4. Caracteristicas de la
accién de amparo. 5. Caracteristicas de la anulacién del laudo.
6. Andlisis del fondo de la decision. 7. Sobre la actual Ley de Arbitraje
y el amparo.

Mediante publicacién del 31 de octubre de 2009 en el Diario Ofi-
cial El Peruano, de la resolucién expedida por el Tribunal Constitucio-
nal referida al expediente N° 05311-2007-PA/TC seguida por la Com-
pafifa Distribuidora S.A. (en adelante CODISA), contra el tribunal ar-
bitral del Centro de Arbitraje y Conciliacién Comercial del Peru
(CEARCO), se ha generado una polémica en el mundo académico al
haberse declarado fundada una demanda de amparo y ordenando un nue-
vo procedimiento arbitral. Se trata de la primera sentencia del Tribunal
Constitucional, que en més de 14 afios de vigencia del arbitraje moder-
no en el Pert (desde la Ley N°© 26572, Ley General de Arbitraje expedi-
da en el afio 1996 y el Decreto Legislativo N° 1071 promulgado en el
afio 2008), que el Tribunal Constitucional ha procedido a anular un lau-
do y el consecuente procedimiento arbitral via demanda de amparo, a
pesar de existir un procedimiento de anulacién de laudo interpuesto ante
la Corte Superior por los mismos hechos.

(") Socio de Garcia Calderén, Vidal, Montero & Asociados Abogados. Miembro de la
Comisién Revisora de la Ley General de Arbitraje. Profesor de Arbitraje en la
Universidad de Lima.
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Los hechos son los siguientes:

Se trat6 de una compraventa de inmuebles realizada por CODISA;
de cuatro hoteles de los denominados Hoteles de Turistas en Ica, Huaraz,
Huarmey, Iquitos y Chimbote, que formaban parte de la Empresa Na-
cional de Turismo S.A. (ENTURPERU S.A.) cuyo accionista era el Es-
tado Peruano, el mismo que procedié a «privatizarlo». De conformidad
con lo sefialado en la cldusula décimo octava del contrato de compra-
venta realizado el dia 05 de julio de 1995, las discrepancias respecto a la
ejecucion, interpretaciéon o cumplimiento deberfan ser resueltas por la
via arbitral, requiriendo como paso previo una negociacién de buena fe
entre las partes, a llevarse a cabo durante un lapso maximo de 30 dfas.

El Estado Peruano por intermedio de la Corporacién Financiera
de Desarrollo S.A. (COFIDE S.A.) demand6 en la via arbitral a
CODISA argumentando que éste habria incumplido el compromiso de
realizar una determinada inversién en cada uno de los hoteles antes men-
cionados. El tribunal arbitral luego de llevar adelante el proceso arbitral
respectivo, fallé declarando fundada la demanda en favor de la empresa
estatal de derecho privado, ordenando que CODISA cumpla con pagar
la penalidad demandada ascendente a US$ 36°000,000.00 (Treinta y Seis
Millones de Délares Americanos). Contra este laudo arbitral CODISA
interpone una demanda de anulacién de laudo de derecho ante la Corte
Superior de Justicia asf como interpone una demanda de amparo contra
el tribunal arbitral solicitando se declare inaplicable o se deje sin efecto
el Laudo expedido el 12 de agosto de 2004.

1. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA DE AMPARO

CODISA argument6 que el procedimiento arbitral vulnerd el «de-
bido proceso y tutela jurisdiccional efectiva» al no haberse llevado a cabo
las negociaciones previas al arbitraje, sefialadas en la cliusula décima oc-
tava del contrato. Asimismo objet6 la participacién de COFIDE al sus-
tentar que este carecia de legitimidad para obrar activa y que no se ha-
bria saneado el procedimiento arbitral.

Por tltimo, sefiala que se habria aplicado indebidamente el Decreto
Ley N° 25935 por encima de la Ley de Arbitraje N° 26572, y se habria
impuesto una penalidad excesiva.
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2. ARGUMENTOS DE COFIDE Y DE LOS ARBITROS

Indicaron que existiendo un procedimiento en la via ordinaria,
mediante la interposicién del recurso de anulacién, deberia declararse
improcedente o infundada la demanda de acuerdo a lo sefialado por la
Ley de Amparo IN° 23506.

Asimismo los arbitros sefialan que el procedimiento arbitral cum-
pli6 con todas las garantias y requisitos desde su instalacion hasta la ex-
pedicién del Laudo.

3. PROCESO DE AMPARO

El 38° Juzgado Civil de Lima, el 24 de marzo de 2006, declar6 in-
fundada la demanda de amparo indicando que el tribunal arbitral sf se
habia pronunciado respecto a la etapa negocial a la que debian recurrir
las partes antes de acudir al arbitraje, que COFIDE era el acreedor de la
obligacién requeriday que el tribunal arbitral se habia pronunciado res-
pecto a laaplicacion de la Ley en el tiempo, por lo que —al igual que con
la valoracién probatoria— el Juzgado sefial6 que ello no era posible de
discutirse en la via de amparo.

La Primera Sala de la Corte Superior, un afio después (04 de abril
de 2007), sefial6 que el amparo no es la via id6nea, al no haberse agota-
do la via de anulacién de Laudo para la procedencia del amparo confor-
me a lo establecido en el articulo 45 del C6digo Procesal Constitucional
y que ademds existia un procedimiento paralelo admitido por la 5° Sala
Civil de Lima, por lo que declaré improcedente la accién de amparo.

4. CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE AMPARO

La via del amparo tiene un caricter excepcional y residual; reser-
vado para las extremas situaciones que por falta de otros remedios lega-
les pone en peligro los derechos fundamentales.

El proceso constitucional de amparo, al decir del articulo 200 de
la Constitucién Politica del Pert, en concordancia con el articulo 1 del
Cédigo Procesal Constitucional, Ley N© 28237, es una accién de garan-
tia constitucional que tiene por finalidad asegurar a los ciudadanos el
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goce efectivo de sus derechos constitucionales, protegiéndolos de toda
restricciéon o amenaza ilegal o arbitraria; resultando procedente contra
resoluciones judiciales s6lo en caso de que éstas sean firmes y se hayan
expedido con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que com-
prende el acceso a la justicia y el debido proceso; lo que guarda relacién
con los principios de la funcién jurisdiccional consagrados en el articu-
lo 139° de la Constitucién Politica.

Por otro lado, la tutela procesal efectiva es definida por nuestro
Cédigo Procesal Constitucional como aquella situacién juridica de una
persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de li-
bre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradicto-
rio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdic-
ci6n predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los pre-
vistos por la ley, a la obtencién de una resolucién fundada en derecho, a
acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de re-
vivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada y temporalmente opor-
tuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de le-
galidad procesal penal.

Asimismo, el amparo tiene un caricter excepcional y residual a falta
de otras vias judiciales especificas, igualmente protectivas y satisfacto-
rias. Es claro que deben ventilarse derechos constitucionales y no ordi-
narios, ni aspectos secundarios o de naturaleza legal o de motivacién o
de interpretacion.

5. CARACTERISTICAS DE LA ANULACION DEL LAUDO

Respecto a las causales de anulacién de laudo arbitral, el articulo
63 de la Nueva Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071, es simi-
lar al articulo 73 de la Ley derogada N° 26572 y a la derogada Ley N°
25935, sefiala expresamente que dicho recurso procedera cuando:

«a. (...) el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, in-
vdlido o ineficaz.

b.  nombramiento de un drbitro o de las actuaciones arbitrales,
0 no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus
derechos. (Este articulo toma como referente el articulo
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N° 34.2 a) 1) de la Ley UNCITRAL. Este inciso es el
que permite de manera amplia incorporar que todo lo
relativo al debido proceso sea visto mediante el recurso
de anulacién y no se utilice el amparo como puerta de
ingreso para cuestionar laudos arbitrales o procedimien-
tos arbitrales).

c. Que la composicion del tribunal arbitral o las actuacio-
nes arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las par-
tes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho
acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto con una dis-
posicion de este Decreto Legislativo de la que las partes
no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o
reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este
Decreto Legislativo.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no so-
metidas a su decision.

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que de
acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de ar-
bitraje, tratindose de arbitraje nacional.

- Que segiin las leyes de la Repiblica, el objeto de la con-
troversia no es susceptible de arbitraje o el laudo es contra-
rio al orden piblico internacional, tratdindose de un arbi-
traje internacional.

g Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pac-
tado por las partes, previsto en el reglamento arbitral apli-
cable o establecido por el tribunal arbitral.»

Durante la vigencia de la derogada Ley General de Arbitraje (Ley
N°® 26572), se suscitaron varios conflictos doctrinarios respecto a la va-
lidez del convenio arbitral y al procedimiento llevado a cabo por los 4r-
bitros, lo que derivé en demandas de amparo por serios cuestionamien-
tos al debido proceso:

- Exp.N°6167-2005-PHC/TC de fecha 28 de febrero de 2006, Exp.
N°1567-2006-PA/TC de fecha 30 de abril de 2006 y su aclaratoria

de fecha 21 de junio de 2006; y los expedientes acumulados
N° 6149-2006-PA/TC y N° 6662-2006-PA/TC de fecha 11 de di-
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ciembre de 2006, vinculados todos ellosalos casos ALGAMARCA
y COMPANIA DE EXPLORACIONES ALGAMARCA v. MI-
NERA SULLIDEN SHAHUINDO S.A.C.

—  Exp.N°4972-20069-PA/TC, enel que CORPORACION MEIER
S.A.C. y PERSOLAR S.A.C. interpusieron una accién de amparo
contra la Segunda Sala Civil de La Libertad, que declara improce-

dente lademanda contra ARISTOCRAT TECHNOLOGIESINC.
—  Exp.N°189-99-AA/TC, de PESQUERA RODGA S.A. contra

la Sala Corporativa Transitoria, especializada en Derecho Publi-
co de Lima. En este fallo llevado a cabo bajo la Ley N°© 23506 se
sefial6 que no cabia el amparo contraresoluciones judiciales ema-
nadas de proceso regular, sefialando que si se respetan los dere-
chos procesales con el debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva, no procede el amparo (Posicién abiertamente contra-

dictoria al fallo CODISA).

- Exp. N° 1609-2002-AA/TC, de TELECOMUNICACIONES E
INFORMACION (TELEINFOR) contra la sentencia de la Sexta
Sala Civil de Lima que declar6 infundado elamparo contralos miem-
bros de la Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima.

~  Exp. N° 3261-2005-PA/TC, COMPANIA DE RADIODIFU-
SION AREQUIPA.

- Exp.N°2127-2007-PA/TC, COFIDE, solicit6 se declare sin efecto
legal un Laudo emitido en el proceso seguido por PESQUERA
MILAGRO y MEDITERRANEO FISH.

- Exp.N° 5771-2007-PA/TC,B&B GESSA PROIME ASOCIADOS
contra la Octava Sala Civil de Lima.

—  Exp. N°7532-2006-PA/TC, LIDER GROUP E.LR.L. contra la
Segunda Sala Civil de Lima.

- Exp. N° 4195-2006-PA/TC, PROIME CONTRATISTAS GE-
NERALES contra la Resolucién de la Sexta Sala Civil, respectoala
solicitud de ineficacia de un Laudo, emitido en el proceso PROIME

. ENAPU.
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En este ultimo expediente, el Tribunal Constitucional precisé las
restricciones a efectos de evitar que el amparo se convierta en una instan-
cia de apelacidn contra los laudos arbitrales y sefial6 reglas para el control
constitucional, resultando improcedentes las acciones de amparo:

«a) (...) cuando se cuestione actuaciones previas a la expe-
dicién del Laudo. En tales casos, se debera esperar la cul-
minacién del proceso arbitral;

b) Adn habiendo culminado el proceso arbitral, conforme
al literal anterior, el amparo serd improcedente cuando no
se agote la via previa, de ser pertinente la interposicién
de los recursos respectivos (apelacién o anulacién), de
acuerdo a lo establecido en los fundamentos 2 y 3 supra.

¢) (...) cuando se cuestione la interpretacion realizada por
el Tribunal Arbitral respecto a normas legales, siempre
que de tales interpretaciones no se desprende un agra-
vio manifiesto a la tutela procesal o al debido proceso.

En todo caso, frente a la duda razonable de dos posi-
bles interpretaciones de un mismo dispositivo legal, el
juez constitucional debe asumir que la propuesta por los
arbitros es la mds conveniente tanto para la solucién del
conflicto como para fortalecer la institucién del arbitraje.

d) Lavaloracién y calificacion de los hechos y circunstan-
cias sometidas a arbitraje son de exclusiva competencia
de los arbitros, los que deben resolver conforme a las
reglas de arbitraje, salvo que se advierta una arbitrarie-
dad manifiesta en dicha valoracién o calificacién que
pueda constatarse de la simple lectura de las piezas que
se adjuntan al proceso, sin que sea necesaria una acti-
vidad probatoria adicional que no es posible en el pro-
ceso de amparo.

e) Quien alega la violacién de un derecho constitucional
que resulte de una arbitraria interpretacién de normas o
hechos producidos en el trimite del arbitraje, deberd
acreditarlos de manera objetiva y especifica, precisando
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en que ha consistido dicha irregularidad, asi como el
documento o pieza procesal en el que se constata di-
cha vulneracién.»

En todos los casos sin excepcion, el Tribunal Constitucional declaré
que no procedia el amparo y que en todo caso, primero debia agotarse la
via del recurso de anulacion prevista en la Ley.

¢Qué ha cambiado para que el Tribunal Constitucional dé un vuelco
a su posicién?

6. ANALISIS DEL FONDO DE LA DECISION

El Tribunal Constitucional cuestiona la interpretacién, valoracién
y calificacion de los hechos y pruebas efectuada por los arbitros, lo cual
implica revisar el fondo de la decisién.

En efecto, discutir si el tribunal arbitral debi6 llevar a cabo otra peri-
cla es un error grave que atentd contra la linea de flotacién del arbitraje.
Asimismo el hecho de sefialar que debe volver a revisarse el tema respecto
al sujeto legitimado para obrar activa en el arbitraje es un tema resuelto por
los drbitros, que no corresponde ser revisado en sede constitucional.

La no finalizacién de la via previa, por parte del Tribunal Consti-
tucional es absolutamente contradictoria con su posicién expresada en
diversas y reiteradas resoluciones.

El cuestionamiento que realiza el Tribunal sobre la «Inobservan-
cia» de la negociacién previa y que ello violaria el debido proceso es de
una consistencia feble, ya que no toma en consideracién lo sefialado por
las partes durante el sometimiento al proceso arbitral, en donde existe
una audiencia de conciliacién llevada a cabo entre las partes con partici-
pacién de los drbitros, no vulnerdndose derecho constitucional alguno.

Tampoco es correcto el criterio sefialado, en el sentido de la apli-
cacién de la norma, al entrar a la decision de los drbitros, que como he-
mos manifestado, es absolutamente improcedente, no sélo en el dere-
cho nacional sino undnimemente en la doctrina internacional.

Mediante sentencia expedida por el Tribunal Constitucional, re-
caida en el Expediente N° 4972-2006-PA/TC en los seguidos por COR-
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PORACION MEIER S.A. y PERSOLAR S.A.C. contra la resolucién
emitida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, el Tribunal Constitucional ha sefialado en sus Considerandos
16y 17 lo siguiente:

«Este colegiado considera pertinente reiterar que resulta per-
fectamente legitimo acudir al proceso constitucional a efectos
de cuestionar el cardcter lesivo de los actos expedidos por la
jurisdiccion arbitral, tal cual se puso de manifiesto, entre otros,
en el fundamento 23 de la sentencia recaida en el expediente
N° 6167-2005-PHC/TC (caso Fernando Cantuarias), ello
sélo es posible cuando alli se obre de modo arbitrario, y por
demds inconstitucional. Asi también el control constitucio-
nal sélo procederd a posteriori» (El resaltado es nuestro).

«En el contexto descrito y en la légica de concretizar de un
modo mds aproximativo los supuestos en que se habilitaria el
control constitucional sobre la jurisdiccion arbitral. Este tri-
bunal estima oportuno enfatizar que, desde un punto de vis-
ta casuistico, serian, entre otras, tres la situaciones o hipdtesis
principales en las que podria configurarse la citada variable
fiscalizadora: A). Cuando la jurisdiccion arbitral vulnera o
amenaza cualquiera de los componentes formales o sustantivos
de la tutela procesal efectiva (debido proceso, tutela jurisdic-
cional efectiva, etc.). Esta causal sélo puede ser incoada una
vez que se haya agotado la via previa; B). Cuando la juris-
diccion arbitral resulta impuesta ilicitamente, de modo com-
pulsivo o unilateral sobre una persona (esto es, sin su autori-
zacién), como férmula de solucién de sus conflictos o de las
situaciones que le incumben; C). Cuando, a pesar de haber-
se aceptado voluntariamente la jurisdiccion arbitral, ésta verse
sobre materias absolutamente indisponibles (derechos funda-
mentales, temas penales, etc.)».

Este criterio, dice el Tribunal, constituye parte de su doctrina cons-
titucional vinculante y debe ser tomada en cuenta por todos los jueces y
tribunales de la Republica. El tinico supuesto posible para este caso par-
ticular es el inciso A), el mismo que debera ser incoado una vez agotada
la via previa, hecho que no ocurrié en el presente caso.
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Tal como precisa el voto singular —el cual comparto plenamente—
del Dr. César Landa Arroyo «En el caso materia de andlisis, conforme se
desprende de la demanda, los hechos en los que la empresa recurrente sus-
tenta la violacion de sus derechos, se encuentran referidas a las causales
de improcedencia contenidas en los puntos c) y d). En efecto, cuando la
demandante cuestiona la aplicacion indebida de un Decreto Ley deroga-
do estd cuestionando la interpretacion realizada por el Tribunal Arbitral
respecto a normas legales, por su parte, cuando aduce que las pruebas apor-
tadas por ésta no han sido merituadas en el proceso de amparo. Respecto
a la alegacion de que no se habria saneado vilidamente el procedimiento
arbitral y que se habria admitido la participacion de COFIDE en el pro-
ceso como demandante, sin tener legitimidad para obrar activa, se puede
concluir que tales hechos, si bien no se subsumen en ninguna de las causales
establecidas supra, al ser aspectos meramente procedimentales, no inci-
den sobre el contenido constitucionalmente protegido de ningin derecho
fundamental por lo cual tampoco, estos supuestos serian revisables a tra-
vés del proceso de amparo».

7. SOBRE LA ACTUAL LEY DE ARBITRAJE Y EL AMPARO

La nueva Ley de Arbitraje sefiala en su disposicién complemen-
taria décimo segunda que «para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional, se entiende que el recurso
de anulacién del laudo es una via especifica e idénea para proteger cual-
quier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del ar-
bitraje o en el Laundo».

Siendo la anulacién de laudo la via especifica igualmente satisfac-
toria para la proteccién de los derechos fundamentales que las del am-
paro, carece de objeto ir a esta via por los involucrados en un proceso
arbitral. No es via previa el proceso de anulacién a las acciones de ampa-
ro, por lo que desde la vigencia de la nueva Ley, deberdn declararse in-
admisibles las acciones de amparo luego del proceso de anulacién del
laudo, asi el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 05427-2008-PA/TC
ha sefialado que la via contencioso administrativa, es la via especifica
igualmente satisfactoria que el amparo para cuestionar la legitimidad
constitucional de una resolucién administrativa (Tribunal Fiscal,
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INDECOPIT, etc.). S6lo quedaria expedita la via de amparo para aque-
llos que no participaron en el proceso arbitral y que el resultado los afecté.
Ejemplo, un desalojo que afecte a un tercero como consecuencia de un
proceso entre A y B. Existe un precedente y es el Exp. N° 02127-2007-
PA/TC, en donde COFIDE interpone un recurso de agravio constitu-
cional contra la Resolucién de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior
de Lima, que declar6 improcedente la demanda de amparo en la cual so-
licité que se declare ilegal y sin efecto legal alguno el Laudo emitido en
el proceso seguido entre PESQUERA MILAGRO y MEDITERRA-
NEO FISH, teniendo como 4rbitro tnico al sefior Ratl Villegas Vives,
considerando que se habia afectado su derecho a la tutela procesal efec-
tiva, a la defensa y al debido proceso.

COFIDE argumenta que no habia podido participar como parte
en el proceso arbitral a pesar de tener legitimo interés por ser acreedor
de la primera, encontrindose ésta en estado de insolvencia. El Tribunal
Constitucional sefial6 que no se trataba de un tercero legitimado para
amparar este caso.

Actualmente conozco de un caso en donde dos partes, una de ellas
propietarios de una parte de un lote indiviso pretenden desalojar a un
poseedor que tiene Titulo (Escritura Pablica) no inscrito en los Regis-
tros Publicos sobre otra parte del lote indiviso.

Es decir que A y B iniciaron un proceso arbitral en donde A le
compra el terreno a B y le exige la entrega del total del inmueble, emi-
tiéndose el Laudo en ese sentido. Al momento de la ejecucién del Lau-
do el Juzgado Comercial ha declarado —correctamente— la improceden-
cia de dicha ejecucion, de no hacerlo, el tercero tiene expedito su dere-
cho de iniciar la accién de amparo para resguardar su propiedad.

La vigencia de la nueva Ley de Arbitraje, en concordancia con el
Codigo Procesal Constitucional, supone un cambio en el régimen legal
del amparo ya que establece la subsidiariedad para los procedimientos
de los derechos de amparo, modificando el régimen anterior procesal
de sistema alternativo, por ello no proceden las demandas constitucio-
nales cuando existen vias especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion de derechos constitucionales amenazados o vulnerados.
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La jurisdiccién constitucional comparada es pacifica al asumir que
el primer nivel de proteccién de los derechos fundamentales le corresponde
a los jueces del Poder Judicial a través de los procesos judiciales ordina-
rios. Conforme al articulo 138 de la Constitucion, los jueces administran
justicia con arreglo a la Constitucién y las leyes, puesto que ellos también
garantizan una adecuada proteccién de los derechos y libertades reco-
nocidos por la Constitucién. Sostener lo contrario significarfa afir-
mar que s6lo el amparo es el Gnico medio para salvaguardar los dere-
chos constitucionales, a pesar de que a través de otros procesos judi-
ciales también es posible obtener el mismo resultado. De igual modo,
debe tenerse presente que todos los jueces se encuentran vinculados
por la Constitucién y los tratados internacionales de derechos huma-
nos; mds ain, la Constitucion los habilita a efectuar el control difuso con-
forme a su articulo 138.

Consecuentemente, s6lo en los casos en que tales vias ordinarias
no sean idéneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o
por la necesidad de proteccion urgente, serd posible acudir a la via ex-
traordinaria del amparo, correspondiendo al demandante la carga de la
prueba para demostrar que el proceso de amparo es la via idénea y eficaz
para reestablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no
el proceso judicial ordinario de que se trate. A\
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SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
Y SOCIAL PERMANENTE

Corte Suprema de Justicia de la Republica

SENTENCIA
P.A. 206- 2009
LIMA

Lima, doce de agosto

de dos mil nueve.-

VISTOS; por sus fundamentos; y, CONSIDERANDO ademas:

PRIMERO: Es materia de grado la resolucién obrante a fojas novecientos sesen-
tidos, su fecha catorce de julio de dos mil ocho, que declara improcedente la demanda
de amparo incoada por don Pablo Hugo Torres Arana.

SEGUNDO: De conformidad con lo establecido en el inciso 2 del articulo 2002
de la Constitucién Politica del Estado, la demanda de amparo procede contra los actos
de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos
reconocidos por la Constitucién, que sean distintos a la libertad individual; sin embar-
go, esta misma norma ha previsto que no procede contra normas legales ni contra
resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento regular; coherente con lo esta-
blecido en la norma constitucional, el articulo 4¢ del Cédigo Procesal Constitucional
ha establecido que el amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dicta-
das con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, la cual comprende el acceso a
la justicia y el debido proceso.

TERCERO: Del analisis de las normas citadas, queda claro que resulta factible
promover amparo contra resoluciones judiciales expedidas en la tramitacién de un
proceso judicial irregular, o cuando, en términos del Cédigo Procesal Constitucional,
se ha vulnerado la tutela procesal efectiva; sin embargo, tal regulacién normativa, no
implica el uso indiscriminado del amparo contra resoluciones expedidas en la tramita-
cién de procesos judiciales, pues ello afectaria gravemente la inmutabilidad de la cosa
juzgada prevista en el articulo 1392 inciso 2 de la Constitucién Politica del Estado, sino
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por el contrario, el ordenamiento juridico Ginicamente concede tal posibilidad cuando
la vulneracion de los derechos constitucionales sea manifestada.

CUARTO: De autos se advierte que el demandante pretende se declare la nuli-
dad de la resolucién de fecha diecisiete de abril de dos mil seis, expedida por la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema y de las resoluciones de fechas doce de enero y
tres de marzo de dos mil seis, expedidas por la Cuarta Sala de Lima y, se ordene que la
referida Sala Superior cumpla con emitir nueva resolucién debidamente motivada so-
bre la peticién contenida en su escrito del veintidés de noviembre de dos mil cinco,
por el que se solicita: a) se ordene el cumplimiento de lo ejecutoriado; b) el avoca-
miento al conocimiento de la causa; c) se sefiale fecha para la vista de la causa; y d) se
expida sentencia respecto a las pretensiones contenidas en la demanda arbitral y sobre
la base de un proceso tramitado ante el Tribunal Arbitral. Argumenta que las acotadas
resoluciones transgreden sus derechos al debido proceso, a la tutela procesal efectiva,
a la motivacién escrita de las resoluciones judiciales, pluralidad de instancias y no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

QUINTO: Tal pretension la sustenta en el hecho que el veintinueve de diciem-
bre de dos mil, interpuso demanda arbitral contra Marina Internacional Holding Socie-
dad Anénima, Mia Melia Inversiones Americanas N V vy la intervencion de Corpora-
cién Hotelera Metor Sociedad Anénima; luego de tramitarse conforme correspondia el
proceso arbitral, mediante resolucion N° 27 de fecha quince de febrero de dos mil dos,
el Tribunal Arbitral expidi6 el laudo arbitral declarando fundada en parte la demanda;
sin embargo, el recurrente, alegando que el mismo incurria en la causal senalada en el
articulo 732 inciso 6 de la Ley General de Arbitraje, Ley N® 26572, interpuso demanda
de anulacién de laudo arbitral, el mismo que fue conocido por la Cuarta Sala Civil de
Lima. La referida Sala Superior expidi6 sentencia el veinte de octubre de dos mil tres,
declarando fundada la demanda; en consecuencia, nulo y sin efecto el laudo arbitral.
Dentro del plazo respectivo, las demandadas Corporacién Hotelera Metor Sociedad
Anénima, Marina Internacional Holing Sociedad Anénima y Mia Melia Inversiones
Americanas N V interpusieron recurso de casacién contra dicha decision, que fue re-
suelto mediante resolucién de fecha doce de julio de dos mil cinco, emitida por la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema declarando infundado el recurso de casacion
y, en consecuencia, no casa la resolucion de vista del veinte de octubre de dos mil
tres. Una vez que los autos fueron devueltos a la Cuarta Sala Civil de Lima, el deman-
dante presenta un escrito el veintidés de noviembre de dos mil cinco, solicitando que
como el laudo arbitral habia sido anulado por la causal prevista en el articulo 73¢
inciso 6 de la Ley N2 26572, Ley General de Arbitraje, en aplicaciéon de lo dispuesto
en el articulo 782 inciso 6° de la citada Ley, la competencia del Poder Judicial habia
quedado restablecida, por lo que la Cuarta Sala Civil de Lima resultaba competente
para emitir una nueva sentencia sobre la base de las pretensiones y lo actuado en el
proceso arbitral.

Refiere el demandante que ha quedado restablecida la competencia del Poder
Judicial porque se ha determinado la nulidad del laudo, no del proceso arbitral, por lo
que el Poder Judicial debe emitir un nuevo pronunciamiento sobre la base de lo actua-
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do y los puntos controvertidos establecidos en el proceso arbitral, pedido que fue reite-
rado el veintiocho de noviembre de dos mil cinco; sin embargo, la Cuarta Sala Civil de
Lima por resolucion de fecha doce de enero de dos mil seis declar6 improcedente el
pedido, sin explicar los fundamentos de la decision, lo cual vulnera su derecho a la
debida motivacién de las resoluciones judiciales, pues se limité a resumir lo peticiona-
doy a citar las normas de la Ley General de Arbitraje, sin realizar una interpretaciéon de
las normas ni fundamentar las razones de la improcedencia de la solicitud; ante lo
cual, el demandante con fecha tres de febrero de dos mil seis interpuso recurso de
apelacion contra la acotada resolucion, siendo que la Cuarta Sala Civil de Lima me-
diante resolucién del tres de marzo de dos mil seis, amparandose en lo dispuesto por el
articulo 772 de la Ley General de Arbitraje declaré improcedente el recurso de apela-
cion, vulnerandose de esta forma el derecho constitucional de la doble instancia. Con-
tra esta resolucion, el demandante con fecha cinco de abril de dos mil seis interpuso
recurso de queja ante la Mesa de Partes Unica de las Salas Civiles de la Corte Suprema,
siendo que mediante resolucion de fecha diecisiete de abril de dos mil seis, la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema declar6 improcedente el recurso de queja por
denegatoria de apelacién, argumentando que la Sala Superior habifa aplicado acerta-
damente el articulo 77° de la Ley General de Arbitraje y que no resultaba factible que
una cuestion incidental, que debe ser ventilado en otra via, sea susceptible de revision
via recurso de apelacién, por lo cual, seglin el demandante, la resoluciéon de la Corte
Suprema vulnera su derecho a la pluralidad de instancias. Afiade que esta resolucién
de la Corte Suprema también infringe su derecho al debido proceso y a la tutela proce-
sal efectiva, porque a pesar de haber declarado improcedente el recurso de queja, en
su considerando segundo, establece el objeto de la apelacién, asi como su derecho a no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

SEXTO: Del andlisis de las resoluciones materia de amparo no se advierte la
lesion del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales alegada por el recu-
rrente, por cuanto la resolucién del doce de enero de dos mil seis, expedida por la
Cuarta Sala Civil de Lima, presenta una motivacion suficiente, ya que declaré improce-
dente el pedido del recurrente en aplicacion del articulo 782 inciso 6 de la Ley General
de Arbitraje entonces vigente; criterio jurisdiccional reafirmado en la resolucion del
diecisiete de abril de dos mil seis, expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema, que explicé que cuando se declara nulo el laudo arbitral y el Poder Judicial
recobra competencia, las partes pueden demandar su pretensién en un nuevo proceso
ante la instancia judicial respectiva, esgrimiendo que: «cuando la Ley de Arbitraje
senala que queda restablecida la competencia del Poder Judicial (articulo 78 inciso 6),
se refiere a que la competencia del asunto en litis queda restablecida para que los
justiciables sometan su controversia a los organismos jurisdiccionales, no que se con-
tinde con el procedimiento arbitral cuyo laudo arbitral invalido ha sido declarado nulo,
tal como ha ocurrido en autos»; por lo que el recurrente tiene expedito su derecho para
interponer la demanda correspondiente para hacer valer sus pretensiones. Criterio in-
terpretativo que ha sido recogido por el articulo 65 inciso d. numeral 1 del Decreto
Legislativo N2 1071 que norma el arbitraje, que establece: «Anulado el laudo, se pro-
cedera de la siguiente manera: Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista
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en el inciso d. del numeral 1 del articulo 63, la materia no sometida a arbitraje podra
ser objeto de un nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en el convenio arbitral. En
caso contrario, la materia podra ser demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto
de las partes». De lo que se advierte que, el recurrente lo que hace es discrepar de la
interpretacion de la norma propuesta por el érgano jurisdiccional y pretende que en la
via del amparo ese criterio sea revisado, lo que no es posible en un proceso constitu-
cional subsidiario como es el amparo.

SETIMO: Por otro lado, se alega que la resolucion del tres de marzo de dos mil
seis, expedida por la Cuarta Sala Civil de Lima, que denegb el recurso de apelaciény la
resolucion del diecisiete de abril de dos mil seis, expedida por la Sala Civil Transitoria
de la Corte Suprema que declaré infundado el recurso de queja por denegatoria de
apelacion, han vulnerado el derecho de recurrente a la pluralidad de instancia.

Para examinar la vulneracién del derecho constitucional alegado, debemos te-
ner en cuenta lo establecido por el Tribunal Constitucional: «el derecho a la pluralidad
de instancias, reconocido en el inciso 6) articulo 139° de la Constitucién, tiene por
objeto garantizar que las personas que participen en un proceso judicial tengan la
oportunidad de que lo resuelto por el érgano jurisdiccional sea revisado por un érgano
superior de la misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de las medios impug-
natorios pertinentes(...)» (RTC Exp. 05041-2008-PA/TC, F) 4).

OCTAVO: Ambas resoluciones judiciales sustentaron su decisién de denegar la
apelacion interpuesta por el demandante contra la resolucién del doce de enero de dos
mil seis, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 772 de la Ley General de Arbitra-
je, Ley N2 26572, vigente al momento de los hechos, que precisa: « Contra lo resuelto
por la Corte Superior solo procede recurso de casacién cuando el laudo hubiera sido
anulado total o parcialmente», por tanto no cabia recurso de apelacién contra resolu-
ciones interlocutorias. El Tribunal Constitucional ha sostenido que no se transgrede el
derecho a la pluralidad de instancias cuando el legislador, a través del articulo 77 de
la Ley General de Arbitraje, otorga el recurso de casacion solo cuando el laudo ha sido
anulado total o parcialmente (RTC EXP. N® 3261-2005-PA/TC, FJ 5).

NOVENO: En consecuencia, se le ha garantizado al recurrente su derecho a la
pluralidad de instancias, pues el Poder Judicial se constituye en la instancia revisora de
lo decidido por el Tribunal Arbitral, ademas el cuestionamiento formulado por el recu-
rrente respecto a que la misma Sala Civil que conocié del proceso de anulacién del
laudo arbitral debe conocer la pretension derivada de ella, ya ha sido resuelto por la
jurisdiccién ordinaria, quedando expedito el derecho del amparista de hacer valer sus
pretensiones en la via correspondiente. Siendo asi, conforme el articulo 5% inciso 1 del
Cédigo Procesal Constitucional, atendiendo a que los hechos y el petitorio de la de-
manda no estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente, protegi-
do del derecho invocado, debe confirmarse la recurrida que declara improcedente la
demanda de amparo.
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DECISION:

Por tales consideraciones: CONFIRMARON la sentencia apelada obrante a fojas nove-
cientos setentidos, su fecha catorce de julio de dos mil ocho, que declara IMPROCE-
DENTE la demanda de amparo incoada por don Pablo Hugo Torres Arana: en los segui-
dos contra los Jueces Superiores de la Cuarta Sala Civil de Lima y otros; DISPUSIERON
la publicacion de la presente resolucién en el Diario Oficial «El Peruano» conforme a
la ley; y los devolvieron.- VOCAL PONENTE: VINATEA MEDINA.

S.S.

MENDOZA RAMIREZ
ACAEVEDO MENA
VINATEA MEDINA
ARAUJO SANCHEZ
CHUMPITAZ RIVERA
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T GUILLERMO LOHMANN LUCA DE TENA(*)

Consecuencia de la anulacién
de laudo por pronunciamiento
sobre materia no controvertida

SUMARIO: 1. Resumen general del caso. 2. Antecedentes de hecho relevantes. 3. Las
repercusiones del caso en materia arbitral.

1. RESUMEN GENERAL DEL CASO

La sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema expedida el 12 de agosto de 2009 en el expediente RA.
N©° 206-2009/Lima, se pronuncié sobre la demanda de amparo consti-
tucional interpuesta por el Sr. HTA contra Vocales de la Corte Suprema
y de la Corte Superior. El demandante alegé lesion a sus derechos cons-
titucionales a un debido proceso por dos motivos: (a) porque considerd
afectados sus derechos por la resolucién de la Corte Superior que re-
chazé su solicitud de que el Poder Judicial conociera y resolviera la ma-
teria controvertida en un arbitraje cuyo laudo fue anulado; (b) porque
reputd falta de motivacién en resoluciones judiciales de la Corte Supe-
rior y de la Corte Suprema vinculadas al rechazo.

(") Socio de Rodrigo, Elfas & Medrano Abogados. Presidente del Capitulo Peruano del
Club Espafiol del Arbitraje. Miembro de nimero de la Academia Peruana de Derecho.
Profesor en la Universidad de Lima y en la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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Este comentario se circunscribe a los aspectos referidos en el lite-
ral (a) precitado, o sea, a las repercusiones que interesan y conciernen a
cuestiones arbitrales.

Si bien el caso concierne a disposiciones de la anterior Ley Gene-
ral de Arbitraje, Ley 26572 (LGA), contiene razonamientos perti-
nentes también para la nueva legislacion arbitral vigente por el Decreto
Legislativo 1071.

2. ANTECEDENTES DE HECHO RELEVANTES

Sustentado en un convenio arbitral contenido tanto en el pacto
social como el estatuto de una empresa, el demandante Sr. HTA demandé
varias pretensiones a sus socios y a la empresa que constituy? con ellos.

El laudo fue consentido por las partes demandadas en el arbitraje.
Sin embargo, el Sr. HTA present6 recurso de anulacién del laudo ale-
gando que incurria en la causal prevista en el inciso 6 del articulo 73 de
la LGA, esto es, que se habfa pronunciado sobre una materia que no ha-
bia sido sometida expresa o implicitamente al conocimiento de los 4rbi-
tros y que esta materia era inseparable de todas las demds acerca de las
cuales el tribunal se habfa pronunciado.

Luego de varias discordias, la Sala Superior competente expidi6
sentencia declarando fundado el recurso y anulando el laudo. Contra esta
sentencia las demandadas interpusieron recurso de casacion, que fue de-
clarado infundado, disponiendo, en consecuencia, no casar la recurrida
que anul6 el laudo cuestionado.

Devuelto el proceso a la Sala Superior de origen, el Sr. HTA soli-
cit6 que en via de ejecucién de la anulacidn, la misma Sala Superior pro-
cediera a: (1) avocarse al conocimiento de la controversia arbitral; (2)
sefialar fecha para la vista de la causa; (3) expedir sentencia respecto de
las pretensiones contenidas en su demanda arbitral y sobre la base del
proceso arbitral tramitado.

Argumento al efecto, en sintesis: (a) que como el laudo habia
sido anulado por la causal del articulo 73.6 de la LGA, en aplicacién
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del articulo 78.6(1) de la misma LGA, la competencia del Poder Judicial
habia quedado restablecida, por lo que la Sala Superior resultaba com-
petente para emitir una sentencia sobre la base de las pretensiones y lo
actuado en el arbitraje; y (b) que la anulacién habia sido del laudo, no
del proceso arbitral mismo.

La Sala Superior rechazé la solicitud declardndola improcedente
mediante resolucién del 12 de enero de 2006. Sustenté su decision en el
articulo 61@) de la LGA. Contra esta resolucién de improcedencia, el
Sr. HTA interpuso recurso de apelacién ante la Corte Suprema. Sostu-
vo como fundamento de apelacién que la resolucién superior que im-
pugnaba no explicaba los fundamentos de su decision, pues se limit6 a
resumir el objeto de la solicitud rechazada y a citar el articulo 61 de la
LGA, sin realizar una interpretacion sistematica de las normas.

La Sala Superior declaré improcedente la apelacién en aplicacién
del articulo 77G) de la LGA. Contra esta decisién, el Sr. HTA interpuso
recurso de queja ante la Corte Suprema manifestando que la declaracién
de improcedencia de la apelacién vulneraba su derecho constitucional a
la doble instancia.

La Corte Suprema declaré infundada la queja sustentindose tam-
bién en el articulo 77 citado y en que una decisién de la naturaleza de la
cuestionada no era susceptible de recurso de apelacion.

() «Articulo 78°.- Consecuencias de la anulacion.- Anulado el laudo arbitral, se procederd
de la signiente manera:
)
6. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida en el inciso 6) del Articulo 73°,
la competencia del Poder Judicial quedard restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes».

@  «Articulo 61°.- Recurso de anulacion.- 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 [udicial 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 revisién del fondo de la controversia».

3)  «Articulo 77°.- Recurso de casacion.- Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede
recurso de casacién cuando el laudo hubiera sido anulado total o parcialmente».
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Ante los hechos expuestos el Sr. HTA interpuso accién de ampa-
ro contra los Vocales Supremos y Superiores que habian emitido los pro-
nunciamientos resefiados. Sostuvo, en esencia, que se habia vulnerado
su derecho a un debido proceso, a la tutela procesal efectiva, a la debida
motivacion de las decisiones judiciales y a no dejar de recibir justicia por
vacio o deficiencia de la ley. Esta accién de amparo ha sido declarada
improcedente por la Corte Superior y por la Corte Suprema.

3.  LAS REPERCUSIONES DEL CASO EN MATERIA ARBITRAL

No interesan singularmente en este caso los planteamientos de
orden estrictamente constitucional invocados por el accionante Sr. HTA,
sino mas bien el anélisis de la normativa arbitral traida a colacién.

Lo gravitante del asunto era la interpretacion del inciso 6 del articulo
78 de la LGA, segtin el cual si el laudo fuera anulado por haber resuelto so-
bre materia no sometida a la decisién arbitral, «(...) la competencia del Po-
der Judicial guedard restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes».

En el caso bajo examen, la resolucién de enero de 2006 de la Cor-
te Superior se basé escuetamente en el articulo 61 de la LGA, conforme
al cual el recurso de anulacién tiene por objeto la revision de la validez
del laudo respecto de alguna de las causales legales de anulacién «(...) sin
entrar al fondo de la controversia y se resuelve declarando su validez o su
nulidad», agregando el precepto que esta prohibido revisar el fondo de la
controversia, bajo responsabilidad del 6rgano judicial. No habia manera,
pues, de que con tan explicito texto normativo pudiera prosperar la tesis
del Sr. HTA, enfocada a obtener que el 6rgano judicial asumiera jurisdic-
cién sobre las materias que fueron controvertidas en el arbitraje.

No obstante haber sido suficiente esta razén para desestimar el
intento de transferir el caso a la jurisdiccién estatal, hubiera sido ttil que
la resolucién agregara que también resultaba imposible acceder a ella,
porque en estado de ejecucion de un pronunciamiento acerca de una pre-
tensién que Gnicamente perseguia la anulacién —y que por lo tanto fue
lo anico discutido en el trimite del recurso—, no se podia ampliar el man-
damiento de ejecucién para que, actuando como primera instancia de
mérito, la Sala Superior del Poder Judicial se avocara a resolver lo que las
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partes habfan convenido que se resolviera por arbitraje. Ademds de un
visible exceso entre lo resuelto (la anulacién) y lo que se pretendia que
adicionalmente se hiciera, se hubiera llegado al absurdo de que un 6rga-
no del Poder Judicial —cuyo tnico cometido (y competencia especial)
fue revisar la validez del laudo—, asumiera también conocimiento de la
disputa arbitral y la resolviera no en revisién sino como primera instan-
cia de fondo respecto de los derechos materiales arbitralmente contro-
vertidos. Con lo cual, si bien se mira, se le hubiera privado a las deman-
dadas de la instancia judicial a la que, si no hubiera habido convenio ar-
bitral, ordinariamente hubieran tenido derecho por la naturaleza del caso,
esto es, la del juez ordinario de primera instancia.

Habia ademds en el caso concreto otra poderosa y visible razén
que laresolucién de la Sala Superior pudo expresar. Y es que, como ya se
ha dejado dicho mas arriba al relatar los antecedentes, existia un conve-
nio arbitral entre las partes contenido en el pacto social fundacional y
reproducido en el estatuto de la sociedad. Consiguientemente, era apli-
cable el supuesto de la Gltima frase del inciso 6 del articulo 48°: las par-
tes ya estaban vinculadas por un acuerdo de arbitraje que, por su natura-
leza, es excluyente del sometimiento a competencia judicial.

Si bien es cierto que al examinar la Corte Suprema el recurso de
queja del Sr. HTA contra la denegatoria de apelacién de la resolucion
superior que acabamos de comentar, no entr6 al ntcleo del asunto, sino
que se limité a un pronunciamiento de procedibilidad, si ha aprovecha-
do para hacerlo con ocasién y motivo de conocer la apelacién en el pro-
ceso de amparo.

En efecto, en su resolucién del 12 de agosto de 2009 la Sala Civil
Permanente de la Suprema tomo el toro por las astas y expresa que la
resolucién de la Sala Superior del 12 de enero de 2006 (la que denegé el
pedido de conocer y pronunciarse sobre el fondo de lo discutido en el
arbitraje) interpretd y aplic6 correctamente la normativa. Agrega la Sala
Suprema que este criterio fue posteriormente reafirmado por la misma
Corte Suprema el 17 de abril de 2006 (en un caso ante la Sala Civil Tran-
sitoria) al disponer que «cuando la Ley de Arbitraje sefiala que queda
restablecida la competencia del Poder Judicial (articulo 78, inciso 6), se
refiere a que la competencia del asunto sub litis queda restablecida para
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que los justiciables sometan su controversia a los organismos jurisdic-
cionales (...)», concluyendo que el recurrente [se refiere al Sr. HTA]
tiene expedito su derecho para interponer la demanda correspondiente.

Lo trascendente, ademis, es que la Sala Civil Permanente redon-
dea y actualiza el razonamiento, afiadiendo que este «criterio
interpretativo (...) ha sido recogido por el articulo 65 inciso d. del nu-
meral 1 del Decreto Legislativo 1071» que, como sabemos, finaliza su
texto disponiendo que la materia controvertida en el arbitraje del laudo
anulado podra ser objeto de nuevo arbitraje si asi estuviera pactado y
que en caso contrario podra ser demandada judicialmente, salvo acuer-
do distinto de las partes.

En definitiva, debe ser bienvenida esta reciente decisién de la Cor-
te Suprema de la que resulta, en resumen, que: (i) existiendo acuerdo
arbitral vigente, la materia que fue controvertida en el laudo anulado
tendrd que ser objeto de nuevo arbitraje; (ii) si no hubiera acuerdo ar-
bitral vigente y las partes no lo convienen o pactan otra cosa, la mate-
ria de fondo podrd ser objeto de demanda judicial siguiendo el proce-
so regular, pero no podré ser analizada en el proceso en el que se co-
nocié el recurso de anulacién. A
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

PRIMERA SALA CIVIL SUPERIOR SUBESPECIALIZADA
EN MATERIA COMERCIAL

Expediente Nimero: 410-2009

S.S. Soller Rodriguez
Nifio Neira Ramos
La Rosa Guillen

Resolucion Nimero: Quince
Lima, diecinueve de octubre del afno dos mil nueve.

DADO CUENTA: Proveyendo con arreglo a ley la nulidad deducida por la parte
demandada; ATENDIENDO: PRIMERO.- Que por escrito de fecha nueve de julio de
dos mil nueve obrante a fojas mil seiscientos sesenta y dos, el Consorcio Sainco Vaisala
solicita se declare la nulidad de todo lo actuado por un ilegal e indebido avocamiento
al conocimiento de un Proceso Arbitral que a la fecha no ha culminado de manera
definitiva; basando su argumento sefialando que: i) No es posible interponer impugna-
cién alguna contra dicho laudo por cuanto no nos encontramos ante un proceso arbi-
tral que haya finalizado en forma completa o totalmente ya que no se ha resuelto la
totalidad de los puntos que el tribunal arbitral fijara como puntos controvertidos; ii)
Revisando el tenor del laudo objeto de anulacién, se verifica que un punto que ha sido
objeto de pronunciamiento del Tribunal Arbitral es precisamente el relacionado a cual
de las partes le es imputable el retraso en el proyecto que es la materia de conflicto, y
tomandose ademas en cuenta que el mismo Tribunal Arbitral ha sefalado, al no pro-
nunciarse todavia sobre aspecto de la reconvencién de Electropert que, en el segundo
laudo se tendra que resolver, a manera de ejemplo a quién le corresponde el manteni-
miento debido a los retrasos, si se ha cumplido |a etapa de operacion experimental y si
se debe de proceder a la aceptacion provisional del Contrato; por lo que es indudable
por lo tanto la vinculacién directa entre ambos laudos (el primero materia de anulacién
y el segundo pendiente de ser expedido); por lo que es evidente que esta Sala Comer-
cial no puede ingresar por el momento a analizar una materia que todavia se encuentra
en la jurisdiccion arbitral; iii) El caso arbitral 1101-022-2006, como se ha demostrado,
sigue en tramite, por lo tanto es de plena aplicacion la Gltima parte de la segunda
disposicién transitoria la cual seiala que, «Los arbitrajes que al 1 de septiembre de
2008 se encuentren en tramite, se regiran por las disposiciones establecidas en el
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Reglamento Procesal de Arbitraje, vigente al momento de interposicion de la peticion
de arbitraje, y por el presente Reglamento de manera supletoria, en todo lo que previs-
to por aquel...»; consecuentemente resulta de aplicacién lo expresado en el punto 2)
del articulo 54 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima el cual establece que la oportunidad para impugnarse un laudo
parcial es indefectiblemente con la expedicién del laudo final; SEGUNDO.- Que, ha-
biéndose puesto a conocimiento de la nulidad planteada por la parte contraria, ELEC-
TROPERU la absuelve sefalando lo siguiente: i) La demandada pretende sustentar su
nulidad en que a la fecha no existiria un Laudo que pudiera ser objeto de todo sustento
dado que si existe un Laudo Final, y; ii) En el presente proceso no se ha incurrido en
ningln vicio o error que acarree la nulidad del proceso, existe un Laudo que es materia
de este recurso de anulacién y que ha resuelto en forma integral y definitiva la contro-
versia, en las materias fijadas en la Audiencia de Conciliacion y Fijacién de Puntos
Controvertidos de fecha cinco de febrero dos mil ocho y que concluyeron en el Laudo
final; TERCERO.- Que, la nulidad procesal tiene lugar cuando el acto impugnado vul-
nera gravemente la sustanciacion regular del procedimiento, o cuando carece de algtin
requisito que le impide lograr la finalidad a la que est4 destinado, sea en su aspecto
formal, a los sujetos o el objeto del acto; CUARTO.- -Que, de los argumentos expresa-
dos por ambas partes se deduce que el objeto en el que se circunscribe la nulidad
planteada radica en dos puntos importantes: el primero de ellos referidos a que si resul-
ta aplicable el Reglamento actual del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima o si por el contrario se debe continuar con el Reglamento vigente al momento de
la iniciacién del proceso arbitral; QUINTO.- Que, en caso de que se opte con la apli-
cacioén del reglamento anterior vigente al momento de la iniciaciéon del proceso arbi-
tral, recién se entrarfa a detallar el segundo punto importante referido a que si es posi-
ble o no la admisién de un recurso de Anulacién contra un laudo parcial; SEXTO.-
Que, una vez detallados los temas en el cual va a versar la presente resolucién es
preciso senalar, en principio, que analizado el reglamento vigente al momento de la
interposicion de la solicitud de arbitraje, se advierte que no habia una normatividad
especifica la cual se refiera a la interposicién de un Recurso de Anulacién contra Lau-
do Arbitral Parcial, regulado recién con el nuevo reglamento del Centro de Arbitraje;
SETIMO.- Que, en consecuencia, no habiéndose regulado una norma para el caso en
concreto es de aplicaciéon lo establecido en la Segunda Disposicion Transitoria del
Reglamento Actual del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, la cual
precisa que: «Los arbitrajes que al 1 de setiembre de 2008 se encuentren en tramite, se
regiran por las disposiciones establecidas en el Reglamento Procesal de Arbitraje vi-
gente al momento de Interposicion de la peticién de arbitraje y por el presente Regla-
mento de manera supletoria, en todo lo no previsto por aquel»; OCTAVO.- Que, de lo
sefalado anteriormente se infiere que al caso en concreto, se debe regular con el Nue-
vo Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, puesto que
a comparacién del Anterior, éste si regula los casos en que se interponga el Recurso de
Anulacién contra un laudo parcial; NOVENO.- Que, habiéndose precisado el regla-
mento aplicable al caso en concreto, resulta fundada la nulidad planteada por la parte
demandada puesto que existe una formalidad previa sefialada en el punto dos del
articulo 54° del Reglamento sefalado anteriormente, la cual establece que: «El Tribunal

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10



CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LiMA

Arbitral esta facultado para emitir laudos parciales sobre cualquier cuestion que se
haya determinado como materia sujeta a su pronunciamiento, si asi lo estima conve-
niente, continudandose con el arbitraje respecto al resto de ella. Estos laudos podran ser
recurridos en anulacion luego de haber sido emitido el laudo final y sus rectificacio-
nes, interpretaciones, integraciones o exclusiones, de ser el caso»); DECIMO.- Que,
siendo ello asf, resulta vélida la nulidad planteada por la parte demandada, ello en
razén a la interpretacion literal expresada en el Reglamento antes mencionado, no
cabiendo la posibilidad de la admision a tramite del presente recurso de Anulacién
de Laudo Arbitral; por estas consideraciones y de conformidad con lo estipulado en
el articulo 1712y 1772 del Cédigo Procesal Civil; DECLARARON: FUNDADA la nu-
lidad planteada por el CONSORCIO SAINCO VAISALA; en consecuencia, NULO
TODO LO ACTUADO EN ESTA INSTANCIA E IMPROCEDENTE EL RECURSO DE
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL planteado por EMPRESA ELECTRICA DEL PERU
S.A.; MANDARON que por Intermedio del Area de Secretaria se proceda al Archivo
Definitivo de los presentes autos, con conocimiento de las partes; devolviéndose la
carta fianza obrante en copia certificada a fojas uno a la parte recurrente en su debida
oportunidad. Notificandose.-
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Comentario a la Sentencia
del Expediente N° 410-2009

SUMARIO: 1. Antecedentes. 2. Comentario.

1.  ANTECEDENTES

De los antecedentes del caso aparece que el Consorcio Sainco
Vaisala y la Empresa Eléctrica del Pert S.A. llevaron adelante un arbitra-
je administrado por el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Lima y que el tribunal arbitral emiti6 un laudo parcial, dejando para
un segundo laudo (laudo final) los aspectos referidos a la reconvencién
de Electroperu.

Recurrido el laudo parcial en anulacién, la Sala Comercial de la
Corte Superior de Justicia de Lima, mediante la resolucion que es mate-
ria de comentario, dispuso declarar improcedente la anulacién, debido
a que conforme al articulo 54 (1) del Reglamento de Arbitraje de la

() Arbitro nacional e internacional. Miembro del Comité Editor de la REVISTA PERUANA
DE ARBITRAJE, del Board of Reporters del Institute of Transnational Arbitration (ITA),
del Grupo Latinoamericano de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI)
y del Comité Argentino de Arbitraje Nacional y Transnacional.

(1) Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima
«Articulo 54.- Formalidad del lando

1. Ellaudo debe constar por escrito y ser firmado por los drbitros. Tratindose de un Tribunal
Arbitral colegiado, basta que sea firmado por la mayoria requerida para adoptar la
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Camara de Comercio de Lima, Gnicamente cabe recurrir en anulacién
de un laudo parcial, conjuntamente con el laudo final.

2.

COMENTARIO

Es cierto que para el Perti es una novedad la existencia de laudos

parciales (recién el articulo 54 de la Ley de Arbitraje de 2008() los
reconoce) y que, por lo tanto, éste probablemente sea la primera deci-
si6n emitida por el Poder Judicial sobre esta materia.

Sin embargo, la decisién del Poder Judicial es equivocada, por lo

sigulente:

i)

i)

El Articulo 59.1 de la Ley de Arbitraje establece que «todo laudo es
definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notifi-
cacion a las partes». En consecuencia, el laudo parcial es plenamen-
te ejecutable. Sin embargo, la Corte Superior afirma que no cabe
recurrir en anulacién hasta que se expida el laudo final, dejando asf
en indefensién a la parte contra quien el laudo es obligatorio, ya
que no puede demandar su anulacién.

La Corte Superior al momento de analizar la procedencia del re-
curso de anulacién del laudo parcial no se ha pronunciado aplican-
do la Ley de Arbitraje, sino que ha aplicado el articulo 54 del

()

decisién. Los drbitros podrdn expresar su opinién discrepante. Se entiende que el drbitro
que no firma ni emite su opinién discrepante, se adbiere a la decisién de la mayoria o a
la del presidente, segiin corresponda.

2. El Tribunal Arbitral estd facultado para emitir laudos parciales sobre cualquier cuestion

que se haya determinado como materia sujeta a su pronunciamiento, si asi lo estima
conveniente, continudndose con el arbitraje respecto al resto de ellas. Estos laudos podrin
ser recurridos en anulacién luego de haber sido emitido el laudo final y sus rectificaciones,
interpretaciones, integraciones o exclusiones, de ser el caso».

Decreto Legislativo N° 1071

«Articulo 54.- Laudos.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidird la controversia en un
solo laudo o en tantos landos parciales como estime necesarios».

Lanueva Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo N© 1071) fue publicada el 28 de junio de
2008, y entr6 en vigor el 1 de setiembre de 2008.
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Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, lo
que es un grave error, por lo siguiente:

a. Las normas que regulan la procedencia del recurso de anula-
cién contra un laudo no pueden derivar de acuerdos privados
(contenidos en convenios arbitrales o en reglamentos de cen-
tros de arbitraje, como es el caso de la Cdmara de Comercio de
Lima), sino de la Ley de Arbitraje, al tratarse de normas de
orden publico. En otras palabras, es la Ley de Arbitraje la que
determina los requisitos y condiciones para interponer el re-
curso de anulacién.

b. Ademis, el articulo 54 del Reglamento de Arbitraje de la
Cédmara de Comercio de Lima es una norma equivocada,
que inobserva las reglas que sobre laudos dispone la Ley de
Arbitraje.

En conclusién, la manera correcta de cémo se debe interpretar, y
teniendo en cuenta la intencién de sus autores, la nueva Ley Peruana de
Arbitraje de 2008 en materia de laudos parciales es la siguiente:

—  Los laudos parciales son laudos definitivos, que tienen el mismo
valor que un laudo final, con la diferencia que se dictan dentro de
un procedimiento arbitral.

—  Los laudos parciales son laudos plenamente ejecutables e
impugnables.

—  Contra los laudos parciales puede interponerse el recurso de rec-
tificacién, interpretacion, integracién y exclusion, conforme lo pre-
visto en el articulo 58%) de la Ley de Arbitraje de 2008.

#)  Decreto Legislativo N° 1071
«Articulo 58.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del laudo.
1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamento arbitral
aplicable:
a. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las
partes puede solicitar la rectificacién de cualquier error de cdlculo, de trascripcion,
tipogrdfico o informdtico o de naturaleza similar.
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—  Contralos laudos parciales procede el recurso de anulacién de lau-
do, conforme lo previsto en el articulo 62 y siguientes de la Ley de
Arbitraje de 2008.

—  Elrecurso de anulacién es de orden publico, regulado en la Ley
de Arbitraje y, por ende, no puede ser modificado por el Regla-
mento Arbitral del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio de Lima. A

b. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo, cualquiera de las
partes puede solicitar la interpretacion de algiin extremo oscuro, impreciso o dudoso
expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcances
de la ejecucion.

¢. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo, cualquiera de las
partes puede solicitar la integracion del laudo por haberse omitido resolver cualquier
extremo de la controversia sometida a conocimiento y decisién del tribunal arbitral.

d. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo, cualquiera de las
partes puede solicitar la exclusion del laudo de algiin extremo que hubiera sido objeto de
pronunciamiento, sin que estuviera sometido a conocimiento y decision del tribunal
arbitral o que no sea susceptible de arbitraje.

e. Eltribunal arbitral pondrd la solicitud en conocimiento de la otra parte por quince (15)
dias. Vencido dicho plazo, con la absolucion o sin ella, el tribunal arbitral resolverd la
solicitud en un plazo de quince (15) dias. Este plazo puede ser ampliado a iniciativa del
tribunal arbitral por quince (15) dias adicionales.

f El tribunal arbitral podrd también proceder a iniciativa propia a la rectificacién,
interpretacion o integracion del laudo, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
notificacion del lando.

2. La rectificacién, interpretacion, integracién y exclusion formard parte del lando. Contra
esta decisién no procede reconsideracién. La notificacién de estas decisiones deberd realizarse
dentro del plazo pactado por las partes, establecido en el reglamento arbitral aplicable o, en
su defecto, en este articulo.

3. Si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacion, interpretacion, integracién
y exclusién solicitadas dentro del plazo pactado por las partes, establecido en el reglamento
arbitral aplicable o, en su defecto, en este articulo, se considerard que la solicitud ha sido
denegada. No surtird efecto cualquier decision sobre rectificacion, interpretacion, integracion
y exclusién del laudo que sea notificada fuera de plazo».
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Q Congreso Nacional de Arbitraje: «Balance de la Ley Peruana
de Arbitraje al ano de su vigencia» (Lima - setiembre 2009)

Los dias 21 y 22 de setiembre de 2009, el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima y el INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE — IPA
organizaron el Congreso Nacional de Arbitraje: «Balance de la Ley Peruana
de Arbitraje al afio de su vigencia».

Los temas desarrollados en el Congreso fueron: Disposiciones Genera-
les de la Ley de Arbitraje, Convenio Arbitral, Tribunal Arbitral, Actuaciones
Arbitrales, Laudo Arbitral y Costos Arbitrales y Anulacién y Ejecucién de Laudo.

El Congreso conté con la presencia de los expositores extranjeros:
Cristian Conejero Roos (Francia), Christian Albanesi (Francia), Ignacio Sudrez
Anzorena (EE.UU.), Marco Schnabl (EE.UU.) y Ratl Mafén (EE.UU.).
Ademis, se conté con la presencia de los expositores nacionales: Adriin
Simons, Alex Campos, Alfredo Bullard — Miembro de la REVISTA PERUANA
DE ARBITRAJE, Ana Marfa Arrarte, Anibal Quiroga, Bruno Marchese, Carlos
A. Soto — Director de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE, Enrique Palacios,
Fernando Cantuarias — Miembro de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE, Fer-
nando de Trazegnies, Guillermo Lohmann, Gustavo Rivera, Italo Carrano,
Javier de Belaunde, Jorge Mufiiz, Jorge Santistevan — Presidente de la REVIS-
TA PERUANA DE ARBITRAJE, Jorge Vega, José Daniel Amado, Luciano Barchi,
Manuel Diego Aramburd, Manuel Villa-Garcia, Martin Oré, Natale
Amprimo, Paolo del Aguila — Miembro de la REVISTA PERUANA DE ARBI-
TRAJE y Ratl Barrios Fernindez-Concha.
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3 Seminario: «Tendencias actuales en Arbitraje: Designacion,
recusacién y facultades de los arbitros» (Buenos Aires - se-
tiembre 2009)

La Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional — CCI, el Capitulo Latinoamericano del Grupo de Jévenes Arbitros
de la ICC YAF y la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
organizaron el Seminario: «Tendencias actuales en Arbitraje: Designacion, re-
cusacién y facultades de los drbitros», que se desarroll6 en las instalaciones de
la Universidad de Buenos Aires el 24 de setiembre de 2009.

En el Seminario se tocaron temas como: Desarrollos recientes y nuevos
desafios de la CCI en América Latina y del Capitulo Latino-Americano del
Young Arbitrators Forum, la funcién de los drbitros en los procedimientos
Arbitrales y la designacion, recusacién y confirmacién de drbitros en el arbitraje CCI.

Algunos de los expositores del Seminario fueron: Cecilia Flores Rueda
(México), Christian Albanesi (Francia), Dyald Jiménez-Figueres (Chile), José
Martinez de Hoz (Argentina), Katherine Gonzilez-Arrocha (Panama4), Mar-
co Schnabl (EE.UU.), Roberto Aguirre Luzzi (EE.UU.), entre otros. Asi-
mismo, debemos resaltar la participacién del Director de la REVISTA PERUANA
DE ARBITRAJE, doctor Carlos A. Soto Coaguila.

Il Jornada Internacional de Arbitraje: «<Temas Actuales en
Arbitraje» (Buenos Aires — setiembre 2009)

En el marco de la IT edici6én de la Competencia Internacional de Arbi-
traje, organizada por las Facultades de Derecho de las Universidades de Bue-
nos Aires y del Rosario de Bogot4, el lunes 28 de septiembre de 2009 se desa-
rroll6 la IT Jornada Internacional de Arbitraje: «Temas Actuales en Arbitraje»,
en la cual destacados expositores abordaron temas de actualidad en la materia.

Entre los temas de la Jornada se destacan: Interaccién entre arbitraje y
otros métodos alternativos de resolucién de conflictos, la eleccién de arbitros
por las partes, Medidas cautelares en el arbitraje, el uso del arbitraje por parte de
agencias estatales, relevancia y contenidos del acuerdo arbitral internacional,
arbitraje e insolvencia, y los avatares de la buena fe en el arbitraje internacional.

Entre los expositores, podemos mencionar a: Carlos I. Guaia (Argenti-
na), Cristidan Conejero Roos (Francia), Eduardo Silva Romero (Francia), Guido
S. Tawil (Argentina), Ignacio Sudrez Anzorena (EE.UU.), José Rosell (Fran-
cia), Juan Carlos Esguerra (Colombia), Katherine Gonzilez Arrocha (Pana-
ma), Pedro Batista Martins (Brasil), Selma Maria Ferreira Lemes (Brasil).

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10



NoTICIAS ARBITRALES

Asimismo, debemos destacar la participacion del Presidente de la REVISTA PE-
RUANA DE ARBITRAJE, doctor Jorge Santistevan de Noriega.

< |Seminario Internacional. Arbitraje Comercial y de las Inver-
siones: «Arbitraje: una solucién segura para las inversiones y
transacciones comerciales» (Lima — octubre 2009)

La Universidad Auténoma de Madrid, la Universidad de Lima y el INs-
TITUTO PERUANO DE ARBITRAJE — IPA organizaron en Lima, del 27 al 29 de
octubre de 2009, el I Seminario Internacional sobre Arbitraje Comercial y de
las Inversiones, bajo el lema: «Arbitraje: una solucién segura para las inversio-
nes y transacciones comerciales».

El Seminario, que se desarroll6 en las instalaciones de la Universidad de
Lima, tuvo por objetivo contribuir a crear conciencia sobre las bondades del
arbitraje como alternativa a la justicia estatal en el &mbito comercial interna-
cional, y ofrecer una aproximacién comparada, desde las perspectivas peruana
y espafiola, a aquellas cuestiones que por su complejidad o novedad presentan
mayor interés en ambos ordenamientos.

El Congreso conté con la presencia de los expositores extranjeros: Ivin
Heredia Cervantes (Espafa), Javier Diez-Hochleitner (Espafa), José Anto-
nio Cainzos Fernindez (Espafa), José Marfa Alonso (Espafia), Juan Fernindez-
Armesto (Espafia) y Miguel Gémez Jene (Espafa).

Ademis, se cont6 con la presencia de los siguientes expositores nacio-
nales: Adridn Simons, Alonso Morales, Carlos Matheus, Eduardo Ferrero,
Elvira Martinez, Fernando de Trazegnies, Fernando Vidal, Gast6n Fernindez,
Gonzalo Garcia-Calderén, Guillermo Lohmann, Hernando Montoya, Javier
de Belaunde, José Daniel Amado, Juan Luis Avendafio, Luciano Barchi, Ma-
nuel Diego Aramburd, Natale Amprimo, Nelson Ramirez, Oswaldo
Hundskopf y Ricardo Beaumont. Asimismo, entre los ponentes nacionales,
merece destacar la presencia de los miembros del Comité Editor de la REVISTA
PERUANA DE ARBITRAJE, doctores Alfredo Bullard, Carlos Soto, Fernando
Cantuarias, Jorge Santistevan y Paolo del Aguila.

3 7ma Conferencia Anual de Miami de la ICC. Arbitraje Comer-
cial Internacional en América Latina: La perspectiva de la ICC
(Miami - noviembre 2009)

Del 1 al 3 de noviembre de 2009 se desarroll6 la 7m2 Conferencia Anual
de Miami de la ICC. Arbitraje Comercial Internacional en América Latina,
que abordo el tema: «La perspectiva de la ICC».
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La conferencia tuvo como finalidad comprender el arbitraje comercial
internacional en Latinoamérica y brindar precisiones sobre las novedades sa-
lientes de la region.

Los temas abordados en la Conferencia fueron: El arbitraje en los tiem-
pos de crisis; reporte de las practicas actuales y novedades legislativas y
jurisprudenciales; la violacién del acuerdo arbitral: estudio de un caso practi-
co; arbitrajes sobre recursos naturales; desarrollo del arbitraje comercial in-
ternacional en Latinoamérica: la experiencia brasilefia y Mexicana; el laudo
ICC, arbitraje comercial internacional en Latinoamérica en la era del «Arbi-
traje de Tratados»; y, sesién interactiva sobre «Etica»: estdndares internacio-
nales v. locales en arbitraje internacional.

En este importante Congreso participaron destacadas figuras del arbi-
traje internacional, por ello resaltamos la participacién del doctor Fernando
Cantuarias Salaverry, miembro de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE.

Q Foro Internacional con el ICDR y la Asociacion Americana de
Arbitraje: «El Arbitraje en el Perd y en Los Estados Unidos: De-
sarrollo y Perspectivas» (Lima — noviembre 2009)

Como parte de la Serie del Programa de Informes sobre Métodos Al-
ternativos para la Solucién de Controversias (ADR) de ICDR International,
el 5 de noviembre de 2009, la International Centre for Dispute Resolution —
ICDR, el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima y la Asocia-
cién Americana de Arbitraje organizaron en Lima la Conferencia: «El Arbi-
traje en el Pert y en los Estados Unidos: Desarrollo y Perspectivas».

En la Conferencia se analizaron los problemas regionales mas recientes
a los que hacen frente los profesionales de este campo en la actualidad y, du-
rante la conferencia, dardn a conocer sus reflexiones y experiencias sobre la
forma en que enfocan la ADR a nivel internacional en las Américas.

Los expositores extranjeros fueron: Adriana Polania (EE.UU.), Alber-
to Zuleta (Colombia), Anibal Savater (EE.UU.), Claudia Frutos-Peterson
(EE.UU.), Daniel Vielleville (EE.UU.), David Lindsey (EE.UU.), David Orta
(EE.UU.), Donald Donovan (EE.UU.), Georgina Fabian (EE.UU.), Ignacio
Suérez Anzorena (EE.UU.), Luis Manuel Martinez (EE.UU.), Nicolas
Gamboa (Colombia), Noiana Marigo (EE.UU.), Rafael Bernal (Colombia),
Roberto Illinghworth (Ecuador) y Tim Martin (Canadd).

Entre los expositores nacionales merece destacar la participacién de
todos los miembros del Comité Editor de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE,
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doctores Alfredo Bullard, Carlos Soto, Fernando Cantuarias, Jorge Santistevan
de Noriega, Paolo del Aguila y Roger Rubio. Asimismo, destacamos la pre-
sencia del Dr. Guillermo Lohmann, presidente del Capitulo Peruano del Club
Espafol del Arbitraje.

< Il Jornadas ASADIP 2009: «El Derecho de los negocios in-
ternacionales en un tiempo de cambios» (Venezuela — no-
viembre 2009)

Los dfas 12, 13 y 14 de noviembre de 2009, en Isla Margarita — Venezue-
la, se llevaron a cabo las ITI Jornadas ASADIP 2009, bajo el lema: «El Derecho
de los negocios internacionales en un tiempo de cambios», organizadas por la
Asociacién Americana de Derecho Internacional Privado — ASADIP el Cen-
tro de Estudios de Derecho Internacional Privado y Comparado de Venezuela
— CEDE y el Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica — CEDER.

Los temas abordados en las Jornadas fueron: Contratos bancarios y
garantfas mobiliarias, problemas practicos de la contratacién comercial inter-
nacional, la empresa frente a los negocios internacionales y resolucién de liti-
gios en los negocios internacionales.

Entre los ponentes que participaron en las Jornadas podemos mencio-
nar a: Bernard Audit (Francia), Diego P. Ferndndez Arroyo (Paraguay), Eugenio
Hernindez-Breton (Venezuela), George Bermann (EE.UU.), Jorge Oviedo
Alban (Colombia), Maria Blanca Noodt Taquela (Argentina), Sonia Rodriguez
Jiménez (México), entre otros. Asimismo, debemos resaltar la participacién
del doctor Fernando Cantuarias Salaverry, miembro de la REVISTA PERUANA
DE ARBITRAJE.

3 11ve Desayuno Arbitral 2009 — Capitulo Peruano del Club Es-
panol del Arbitraje (Lima — noviembre 2009)

El dfa miércoles 25 de noviembre de 2009 se desarroll6 el 11v° Desayu-
no Arbitral 2009 del Capitulo Peruano del Club Espafiol del Arbitraje, que
preside el Dr. Guillermo Lohmann Luca de Tena y cuyo secretario es el Dr.
Carlos A. Soto Coaguila (director de la Revista Peruana de Arbitraje).

Los invitados en esta ocasién fueron los doctores: Samuel Abad Yupanqui
(Socio del Estudio Echecopar Abogados), Alfredo Bullard Gonzilez (Socio
de Bullard, Falla & Ezcurra Abogados - Presidente de la Comisién Redactora
de la Ley de Arbitraje Peruana), Javier de Belaunde Lépez de Romaia (Socio
del Estudio Echecopar Abogados - Miembro del Capitulo Peruano del CEA)
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y Nelson Ramirez Jiménez (Socio de Muhiz, Ramirez, Pérez-Taiman & Olaya
Abogados), quienes analizaron en detalle la «Sentencia del Tribunal Constitu-

cional en el Caso CODISA».

3 1ra Conferencia Anual del INsTITuTO PERUANO DE ARBITRAJE - IPA:
«Ley aplicable y Sede en el arbitraje. Buena fe en los litigios
arbitrales. Motivacion de los laudos arbitrales» (Lima -noviem-
bre 2009)

El dia 26 de noviembre de 2009 se desarrollé en Lima la Conferencia
Anual de Arbitraje, organizada por el Instituto Peruano de Arbitraje - IPA y
el Capitulo Peruano del Club Espafiol del Arbitraje, bajo el lema «Ley aplica-
ble y Sede en el arbitraje. Buena fe en los litigios arbitrales. Motivacién de los
laudos arbitrales»

La Conferencia conté con la participacién de los connotados arbitros
extranjeros: Diego Brian Gosis (Argentina), Elina Mereminskaya (Chile), Ja-
vier Robalino-Orellana (Ecuador) y Julio César Rivera (Argentina).

Asimismo, fueron expositores los drbitros nacionales: Adridn Simons
(Pert), Alfredo Bullard (Pert), Carlos A. Soto — director de la REVISTA PE-
RUANA DE ARBITRAJE (Perti), Fernando Cantuarias — miembro de la REVISTA
PERUANA DE ARBITRAJE (Pert), Fernando Meléndez (Pert), Guillermo
Lohmann (Perd), Italo Carrano (Pert) y Marifa del Carmen Tovar (Pert).

Q 1er Desayuno Arbitral 2010 - Capitulo Peruano del Club Espanol
del Arbitraje (Lima - febrero 2010)

Fiel a su tarea de difundir el arbitraje en el Pert, el martes 9 de Febrero
del 2010, el Capitulo Peruano del Club Espafiol del Arbitraje y el Instituto
Peruano de Arbitraje desarrollé su 1er Desayuno Arbitral del afio 2010, en las
instalaciones del Estudio Muiiiz, Ramirez, Pérez-Taiman & Olaya Abogados.

El invitado en esta ocasién fue el reconocido arbitro internacional Ber-
nardo Cremades, quien abordé el interesante tema: «La Abogacia en el Arbi-
traje Internacional».

Q Congreso Internacional: Presente y futuro del Arbitraje Comer-
cial Internacional en Costa Rica (San José, CR - febrero 2010)

Los dfas 24 y 25 de febrero de 2010 se llevé a cabo en San José de Costa
Rica el Congreso Internacional: «Presente y futuro del Arbitraje Comercial
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Internacional en Costa Rica, organizado por la Comisién de Arbitraje Inter-
nacional CCI —Costa Rica».

El Congreso tuvo por finalidad abrir un espacio de anilisis y estudio de
la situacién del Arbitraje Comercial Internacional y de la posicién y expecta-
tivas de Costa Rica frente al mismo. Asimismo, cont6 con la participacién de
destacados 4rbitros, entre los que podemos destacar a: Cristian Conejero (Chi-
le), Fernando Mora (Costa Rica), Hernando Paris (Costa Rica), Jose Maria
Alonso (Espafia), Katherine Gonzalez (Panama4), Luis Enrique Graham (Méxi-
co), Rodrigo Oreanumo (Costa Rica). Cabe destacar la participacién del doc-
tor Carlos Soto Coaguila, director de la Revista Peruana de Arbitraje.

3 Curso Especializado en Arbitraje Internacional del Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Cadmara de Comercio de Bo-
gota (Paris — abril 2010)

La Cdmara de Comercio de Bogoti, con la colaboracién de la Funda-
cién Solventia y el financiamiento de la Corporacién Andina de Fomento -
CAF, organizari el Primer Curso en Arbitraje Internacional.

El Curso ha adoptado la metodologia B — Learning, con la combinacién
de estrategias de formacién virtual y presencial. La fase virtual se desarrollara
del viernes 19 de marzo al sibado 17 de abril del 2010, y la fase presencial se
desarrollard en Bogota, del lunes 19 al sibado 24 de abril de 2010, en las insta-
laciones de la Cdmara de Comercio de Bogota.

El Curso se presenta como una oportunidad tnica para que los aboga-
dos latinoamericanos afiancen sus conocimientos, desarrollen sus habilidades
y proyecten las actitudes que les permitirdn actuar con éxito como érbitros
internacionales.

Los temas que se tratardn en el Curso son: El Arbitraje; El Arbitro;
Derecho Internacional aplicado al Arbitraje Internacional; La Intervencién
del Juez Ordinario en los Arbitrajes Internacionales; El Convenio Arbitral en
el Arbitraje Internacional; El Procedimiento Arbitral; Medidas Cautelares; El
Centro de Arbitraje; El Laudo; Anulacién del Laudo; Reconocimiento y Eje-
cucién; y, Diversas Clases de Arbitraje.

Los docentes del Curso, especialistas en Arbitraje Internacional, son:
Eduardo Zuleta (Colombia), Fernando Mantilla-Serrano (Francia), Javier
Iscar (Espafia), John Savage (EE.UU.), José Fernando Merino Merchan (Es-
pafa), José Maria Davo (Espafia), Katherine Gonzilez Arrocha (Panami),
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Marta Gonzalo Quiroga (Espafa), Pierre Tercier (Suiza), Rafael Bernal (Co-
lombia) e Yves Derain (Francia). Asimismo, entre los docentes, debemos des-
tacar la participacién del director de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE, Car-
los A. Soto Coaguila.

Cabe agregar que el dia miércoles 21 de abril se desarrollard el Primer
Panel Internacional sobre Arbitraje: «Uniformidad de los Sistemas Arbitrales
Latinoamericanos», con la presencia de los docentes del Curso.

S IVCongreso Peruano Internacional de Arbitraje: «Latinoaméricar:
Sede de Arbitrajes Internacionales» (Lima - abril 2010)

Como cada afio, el 29 y 30 de abril de 2010, se llevard a cabo en Lima el
IV Congreso Peruano Internacional de Arbitraje, organizado por la REVISTA
PERUANA DE ARBITRAJE y el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Lima. Bajo el lema: «Latinoamérica: Sede de Arbitrajes Internacionales». El
Congreso tiene como objetivo analizar los requisitos necesarios para ser una
sede amigable de arbitrajes internacionales y las acciones que debe tomar el
Pert para convertirse en sede de arbitrajes internacionales. Cabe agregar que
posteriormente, del 1 al 3 de mayo de 2010, tendran lugar algunas actividades
sociales en Cusco.

En el Congreso se desarrollaran los siguientes temas: ¢De la hostilidad
a la aceptabilidad? ¢Cuil es el estado actual de la actitud de los Estados Lati-
noamericanos frente al Arbitraje Internacional?; {Qué requisitos son necesa-
rios para ser una sede amigable de arbitrajes internacionales? ¢Se cumple en
Latinoamérica con estos requisitos?; {Qué acciones debe tomar el Perd para
convertirse en una sede de arbitrajes internacionales?; Desarrollo practico de
un arbitraje internacional; La Constitucionalizacién del arbitraje en América
Latina: Balance critico; El arbitraje de inversiéon en América Latina. Incre-
mento de los BITs, TLCs. Balance del Arbitraje CIADI; ¢Es posible que en
Latinoamérica se constituyan sedes idéneas para la solucién de conflictos en
materia de inversiones?; y, Controversias de inversiones en el Pera.

Como ya es costumbre, se ha convocado a drbitros extranjeros recono-
cidos a nivel mundial, como los doctores Alejandro Ponce (Ecuador), Andrés
Mezgravis (Venezuela), Armando Serrano (Ecuador), Carlos de los Santos
(Espafia), César Coronel (Ecuador), Daniel Posse (Colombia), Fernando
Mantilla-Serrano (Francia), Henry Burnett (EE.UU.), Jaime Roca (Republi-
ca Dominicana), José Astirraga (EE.UU.), José Maria Alonso (Espafia), José
Maria Alonso, José Martinez (Argentina), José Tomds Errazuriz (Chile), Juan
Basombrio (EE.UU.), Katherine Gonzilez Arrocha (Panama), Lluis Paradell

@ REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 10



NoTICIAS ARBITRALES

(EE.UU.), Marco Schnabl (EE.UU.), Margrete Stevens (EE.UU.), Miguel
Temboury (Espafa), Nicole Duclos (EE.UU.), Paolo di Rosa (EE.UU.), Pe-
droJ. Martinez-Fraga (EE.UU.), Ramiro Moreno (Bolivia), Roberto Aguirre
(EE.UU.), Rodrigo Jijén (Ecuador), Tomds Solis (EE.UU.) y Walter
Wigderowitz (Brasil).

El Congreso contard también con la presencia de los destacados exper-
tos nacionales: Adrian Simons, Alberto Montezuma, Alexander Campos,
Carlos Ruska, Eduardo Ferrero, Enrique Palacios, Gonzalo Garcia-Calderén,
Jorge Vega, José Daniel Amado, Manuel Diego Aramburt, Natale Amprimo,
Ratl Barrios y Ricardo Luque. Asimismo, los miembros del Consejo Editorial
de nuestra revista, doctores Alfredo Bullard, Carlos A. Soto, Jorge Santistevan,
Paolo del Aguila y Roger Rubio.

Asimismo, como predmbulo del Congreso, el miércoles 28 de abril de
2010 se desarrollard una Mesa Redonda CCI - YAF, bajo los auspicios de la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCI y el INSTITUTO PERUANO DE AR-
BITRAJE — IPA.

S ICCARio 2010 (Rio de Janeiro - mayo 2010)

Del 23 al 26 de mayo del 2010, se desarrollard en Rio de Janeiro el
ICCA Rio 2010, organizada por el Internacional Council for Commercial
Arbitration - ICCA.

Los temas que se tocardn en esta versién del ICCA, son los siguientes:
Abogacia eficaz en arbitraje, Gestién Estratégica al iniciar un arbitraje, Abo-
gacia eficaz en las fases escrita y procedimental del arbitraje, Expertos: ¢{Neu-
trales 0 abogados?, La Audiencia, Abogacia tras el pronunciamiento del laudo
arbitral, Practica arbitral y Derecho Constitucional y Abogacia y ética en el
arbitraje internacional.

Los conferencistas que se daran cita en este evento serin: Alejandro
Escobar, Antonio Crivellaro, Arthur Marriott, Audley Sheppard, Bernard
Hanotiau, Carlos Alberto Carmona, Carlos Nehring, Claus von Wobeser,
David Cairns, Dan Price, Diana C. Droulers, Doak Bishop, Dushyant Dave,
Donald Donovan, Eduardo Zuleta, Emmanuel Gaillard, Francisco Orrego
Vicufia, Gabriela Alvarez-Avila, Guido Tawil, Guillermo Aguilar Alvarez, Jalal
El Ahdab, John L. Gardiner, John Townsend, Josefa Sicard-Mirabal, Karim
Hafez, Klaus Michael Sachs, Laurence Boisson de Chazournes, Luiz Olavo
Baptista, Michael Pryles, Meg Kinnear, Mohamed Abdel Raouf, Nigel Blackaby,
Paul Friedland, Teresa Cheng, V.V. Veeder Q.C. e Yves Derains.
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Asimismo, el dia miércoles 26 de mayo, el Young Arbitration Practitioners
(«<YAP») y el Comité Brasilefio de Arbitraje organizarin el Coloquio: «Arbitra-
je en tiempos de cambio», inmediatamente después del ICCA Rio 2010.

:) Conferencia Internacional: «Arbitraje en Chile y en Peru: Pa-
sado, Presente, Futuro» (Santiago de Chile — junio 2010)

El dfa 9 de junio de 2010 se llevard a cabo en Santiago de Chile la Con-
ferencia Internacional: «Arbitraje en Chile y en Perti: Pasado, Presente, Futu-
ro», organizada por el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cimara de Co-
mercio de Santiago y el INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE - IPA.

La Conferencia tiene como objetivo dar a conocer a Pert y Chile como
posibles sedes de arbitraje internacional, asimismo se analizarin diversos as-
pectos afines, desde la perspectiva de 4rbitros chilenos y peruanos.

El encuentro reunird a destacados drbitros chilenos y peruanos, quienes
intercambiardn y difundirdn los conocimientos y experiencias adquiridos a lo
largo de su desempefio profesional, en materia de arbitraje.

o Vv Congreso Internacional del Club Espanol del Arbitraje (CEA):
«Los Arbitros. Una visién global» (Madrid - junio 2010)

El'V Congreso Internacional del Club Espafiol del Arbitraje (CEA), se
desarrollard del 20 al 22 de junio de 2010, bajo el lema: «Los Arbitros. Una
visién global».

Los temas que se tocardn en este importante Congreso serdn:

Los diversos sistemas de designacién de arbitros. Ventajas e inconve-
nientes; Las facultades de ordenacién de los drbitros en el procedimiento. Case
Management; Imparcialidad e independencia de los arbitros. Abstencién y
recusacion; Deberes y facultades de los drbitros para con el colegio arbitral y
las partes; y, ¢Puede el drbitro propiciar transacciones y acuerdos?

Mayores detalles se pueden encontrar en la Web del CEA

(www.clubarbitraje.com).

< 4t Programa de Alta Especializacion en Arbitraje Internacio-
nal - 2010: «Nuevas tendencias en el Arbitraje de Inversién»
(Lima - julio 2010)

Los dias sdbados 3, 10, 17 y 24 de julio de 2010, la Universidad del
Pacifico y el INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE — IPA organizardn en Lima el
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40 Programa de Alta Especializacion en Arbitraje Internacional — 2010, bajo
el lema: «Nuevas Tendencias en el Arbitraje de Inversién». El Programa de
este afio tendrd como objetivo analizar las nuevas tendencias en materia de
Arbitraje de Inversidn, como la situacién actual del arbitraje de inversién en
Latinoamérica, el conflicto de leyes en arbitrajes de inversién, el treaty shopping
y el control extranjero de los vehiculos de inversién, entre otros.

El Programa contard con la participacién de los reconocidos arbitros
internacionales: Andrés Mezgravis (Venezuela), C. Ryan Reetz (EE.UU.),
Claudia Frutos-Peterson (EE.UU.), Diego Brian Gosis (Argentina), Eduar-
do Silva Romero (Paris), Ignacio Torterola (Washington), José Rosell (Paris),
Marco E. Schnabl (EE.UU.), Paolo Di Rosa (EE. UU.), Pedro J. Martinez-
Fraga (EE.UU.), Valeria Macchia (Argentina) e Yves Derains (Parfs).

Los Coordinadores del Programa son los doctores Fernando Cantuarias
Salaverry (Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico) y
Carlos Soto Coaguila (Presidente del INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE — IPA).

< | Encuentro de los Capitulos Internacionales del Club Espa-
nol del Arbitraje (CEA): «El Arbitraje Comercial y de Inversion
en América Latina» y «l Encuentro del CEA-40 en
Latinoamérica» (Lima - noviembre 2010)

Los dias 4 y 5 de noviembre de 2010, bajo el titulo «El Arbitraje Co-
mercial y de Inversién en América Latina», tendrd lugar en Lima el I Encuen-
tro de los Capitulos Internacionales del Club Espafol del Arbitraje (CEA).

El Encuentro, organizado por el Club Espafiol del Arbitraje, el Capitu-
lo Peruano del Club Espafiol del Arbitraje y el INSTITUTO PERUANO DE ARBI-
TRAJE — IPA, tiene por objetivo fortalecer los lazos de amistad y colaboracién
profesional entre los miembros del CEA. Para la conferencia se espera contar
con la presencia importante de abogados y arbitros latinoamericanos y por
supuesto de los miembros de los Capitulos Internacionales y del CEA.

Previamente, del 31 de octubre al 2 de noviembre de 2010 tendran lugar
las actividades sociales en Cuzco y el 3 de noviembre se celebrard en Lima el «I
Encuentro del CEA-40 en Latinoamérica».
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