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PRESENTACION

Por segunda vez en este ano (tercera desde su nacimiento) la
REvIsSTA PERUANA DE ARBITRAJE se hace presente con un nimero carga-
do de articulos interesantes, propuestas legislativas, jurisprudencia
constitucional y del fuero comun sobre temas arbitrales, asi como
noticias en torno a iniciativas que vienen desarrollandose en el Pera
con una clara orientacion pro arbitralis.

Han tenido muy buena acogida los dos nimeros anteriores de
la RevisTA. En alguna oportunidad se ha ponderado el esfuerzo reali-
zado por la RevisTA y se ha destacado la calidad del trabajo de los
autores difundidos por iniciativa del Comité Editorial, que por cierto
agrupa a arbitros y abogados muy activos en la integracion de tribu-
nales arbitrales, en la defensa ante éstos y en la administracion de
arbitrajes. En este contexto, no ha sido infrecuente que nos senalen
algunos extranjeros, que han conocido nuestro trabajo, que no espe-
raban que en el Peru se produjese una revista como la que en su
tercer namero llega hoy a las manos de los lectores especializados.

Mas alla de inmerecidos aplausos, la sorpresa que pueda causar
el esfuerzo de la revista dentro y fuera del Pert tiene que ver con el
vigoroso pero silencioso desarrollo del arbitraje en el pais. Lamenta-
blemente no ha trascendido lo suficientemente en los paises vecinos
y en los espacios arbitrales de reflexion mundial, el reconocimiento
legal y hasta constitucional del arbitraje en nuestro medio y la habili-
tacion expresa a que el Estado someta las controversias que emanen
de contratos a la solucién arbitral. No se conoce tampoco que el Es-
tado Peruano ha adelantado su voluntad de llevar a tribunales



PRESENTACION

arbitrales las controversias que emanen de contratos-ley, de contra-
tos de concesion para hacer viable la inversion privada en obras de
infraestructura de uso publico y de servicios publicos, asi como en
todos los contratos de adquisicion de bienes y servicios que llevan a
cabo las entidades publicas de nivel nacional, regional y municipal.
Aqui, junto con una ley de arbitraje que sigue el Modelo CNUDMI y
el surgimiento de una comunidad de arbitros dedicada a aplicar los
mas altos estandares de calidad en su delicada funcion, se encuentra
la fuente de la vigorosa actividad a la que se ha hecho referencia.

Todo lo anterior no hace sino sentar las bases para el desarrollo
del arbitraje en el Peru a través de centros creados para administrar-
los -vinculados a las camaras de comercio, universidades, colegios
profesionales y otros- y también por medio de arbitrajes ad hoc que
segun se dice tienen mayor presencia cuantitativa que los arbitrajes
administrados. No hay cifras suficientes ni metodologias establecidas
para medir el impacto del arbitraje, lo que reclama un impostergable
diagnostico a realizarse con los mayores estandares técnicos posibles.
Tampoco las hay ni para conocer la asimetria entre la practica arbi-
tral de Lima con relacion a las demas regiones del pais, lo que convo-
ca igualmente la atencion especial para evitar el fenémeno del cen-
tralismo. Pero que el arbitraje crece y se multiplica, no cabe duda;y
ante esta constatacion, sin base empirica por el momento, tendra
que preverse perspectivas de mayor envergadura en los proximos anos,
por no decir en los proximos meses. Basta senalar que debemos estar
preparados para una nueva ola de arbitrajes en cuanto se utilicen con
mayor intensidad los mecanismos previstos en los convenios de protec-
cion a la inversion extranjera que el Pert ha suscrito bilateralmente, a
lo que se debe sumar -con significativa relevancia- los del Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica que, como
se sabe, contiene dentro de si un capitulo de inversiones de largas
proyecciones y clara opcion a favor del arbitraje.

No hay duda que se viene concitando mayor atencion académi-
ca, profesional, empresarial y ciudadana en relacion al arbitraje, que
la realidad no deja de reflejar y que la Revista, en su debida propor-
cion, pone de manifiesto en cada niamero. Por ello, para este N° 3 se
han escogido trabajos cuya vigencia el lector sabra valorar debida-
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PRESENTACION

mente. Se parte de un tema de singular relevancia en la discusion
sobre el derecho aplicable en los arbitrajes internacionales de inver-
sion, asunto que merece especial atencion en un pais como el nues-
tro que permite que, ademas de la via arbitral internacional consa-
grada en convenios suscritos entre los Estados, también los contratos
celebrados entre inversionistas privados y el Estado Peruano bajo la
Constitucion y la ley nacional, pueden ser sometidos a arbitraje en
sede internacional. ;Supone esto que los tribunales dejaran de apli-
car el régimen juridico nacional o que lo interpretaran a la luz del
Derecho Internacional?

Se presentan ademas ensayos relacionados con el arbitraje en
el marco del Tratado de Libre Comercio de Norte América puesto
que pueden ilustrarnos a la hora de poner en practica experiencias
similares contenidas en el tratado que el Perti ha negociado y ratifi-
cado pero que esta en vias de sancion final por parte del Senado de
los Estados Unidos de Norteamérica. También la REVISTA trae a cono-
cimiento de nuestros lectores, contribuciones sobre el arbitraje en
paises tan disimiles como el Brasil, Espana, la Republica Popular China
y Venezuela, con el anadido de una experiencia particular desarro-
llada en Argentina que puede marcar un derrotero para otros paises.

En cuanto a la doctrina nacional, este nimero cuenta con ensa-
yos sobre la jurisdiccion arbitral, comentarios adicionales a la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, un balance de las innovacio-
nes ocurridas en los ultimos diez anos, la arbitrabilidad del enrique-
cimiento sin causa y reflexiones acerca de los costos arbitrales y su
inclusion en el laudo.

Mas alla de la doctrina, la REvisTA PERUANA DE ARBITRAJE ha queri-
do, desde sus inicios, difundir la practica arbitral tanto nacional como
internacional. En cuanto a la primera de las nombradas, se incluyen
laudos que se han emitido en el ambito de la contratacion con el Esta-
do, gracias a la norma vigente en el reglamento del Consejo Superior
de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado (CONSUCODE) que
prevé la publicacion obligatoria en su pagina web de los laudos
arbitrales que han adquirido plena firmeza. Con respecto a la practi-
ca internacional, se han escogido dos laudos emitidos en el marco del

11



PRESENTACION

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) que tienen relacion con controversias relacionadas con pai-
ses vecinos (Bolivia y Ecuador en el presente caso).

La seccion de decisiones constitucionales y judiciales sobre el
arbitraje, que la REvISTA inauguro6 en su segundo numero, crece en
esta oportunidad significativamente para brindarnos sentencias que
han sido pronunciadas por el Tribunal Constitucional y, en especial,
por la Sala Civil con Subespecialidad Comercial que esta destinada a
constituirse en la fuente jurisprudencial mas importante en materia
de decisiones judiciales. Estas tratan sobre decisiones que se han to-
mado a proposito de recursos de anulacion presentados por las par-
tes en contra de laudos emitidos por los tribunales arbitrales. Hay
que mencionar, sin embargo, que en este mismo campo se incluye
una interesante pieza jurisprudencial proveniente de la Quinta Sala
Civil de Lima que tiene su propio valor. Por esto ultimo ha sido in-
cluida, a pesar de que constituye una muestra de que no esta todavia
definida la competencia de las Cortes Superiores en materia arbitral.
Seria deseable que se haga el deslinde correspondiente, pensamos
en la RevisTA que a favor de la Sala Civil con Subespecialidad Comer-
cial, probablemente mediante acto legislativo, con el fin de garanti-
zar la uniformizacioén de las sentencias en materia tan delicada y de
contribuir a la predictibilidad de ambos: tanto del arbitraje y las solu-
ciones a los conflictos que se someten a tribunales voluntariamente
establecidos, cuando del control de legalidad que estan llamados a
realizar las Salas de las Cortes Superiores en los casos en que alguna
de las partes presenten el recurso de anulacion previsto en la ley.

Para la Revista tiene especial significacion el Proyecto de Ley
de modificaciones parciales a la Ley General de Arbitraje del Peru
(N°26752) cuyo texto se reproduce integramente por el valor de las
contribuciones legislativas que el proyecto contiene, a partir del cual
se esta generando un intercambio de pareceres que la RevisTA esta
dispuesta a recoger en nimeros posteriores.

Como en anteriores oportunidades, la seccion de noticias
arbitrales da cuenta de eventos fuera del Pera y del creciente interés
por los asuntos de nuestra especialidad en el pais. La seccion refleja

12



PRESENTACION

el crecimiento de seminarios, charlas, mesas redondas, diplomados,
reuniones de discusion y cursos que vienen multiplicandose para dar
a conocer mas y mejor el arbitraje en el Peru.

En la seccion que se comenta estan reportadas dos actividades
singulares que la RevistA ha desarrollado a proposito de la visita de
especialistas en arbitraje que han tenido especial acogida, no sola-
mente en términos de difusion y debate sobre las ponencias de los
especialistas, sino que estos eventos permiten avizorar cambios signi-
ficativos para el desarrollo del arbitraje en los paises de la Comuni-
dad Andina de Naciones que, a nuestro juicio, pasan por una revi-
sion de las normas comunitarias al respecto. En especial el Protocolo
de Cochabamba, unido a una determinacion en torno a la compe-
tencia arbitral del Tribunal Andino de Justicia que en veinticinco anos
de vigencia (la competencia arbitral) nunca ha sido ejercida. Todo
ello, por supuesto, con el debido respeto a las otras valiosas tareas
que cumple el Tribunal Andino en relacién a la normativa comunita-
ria (destacadamente en materia de propiedad intelectual) y vincula-
do a una necesidad que también debe plantearse en paises como el
Peru: ante el crecimiento del arbitraje, principalmente en materia
de inversiones, ¢no es el momento de ponernos a pensar en una
regionalizacion del CIADI que permita concebir sedes de dicho Cen-
tro fuera de Washington? :Cabe dinamizar las estructuras comunita-
rias subregionales en Centroamérica, la Comunidad Andina y el
MERCOSUR a favor de arbitrajes expeditivos y menos costosos? :Po-
dra lograrse ello en el marco de la Comunidad Andina de Naciones?

En todo caso, para la REvISTA PERUANA DE ARBITRAJE €s un privile-
gio presentar trabajos doctrinarios y jurisprudenciales que contribu-
yen al engrandecimiento de la actividad arbitral y hacerlo, con la expe-
riencia corta pero sustanciosa, de este tercer nimero que nos permite
adelantarnos a plantear temas que el Comité Editorial quisiera fuesen
desarrollados a lo largo de las actividades del proximo ano.

Jorge Santistevan de Noriega
Presidente del Comité Editor
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¢LEX MERCATORIA REDIVIVA?
PRIMERA PARTE:
DE LA EDAD MEDIA A LA POSTMODERNIDAD

FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA (¥)

There are found some minds given to an extreme
admaration of antiquaty, others to an extreme love
and appetite for novelty; but few so duly tempered
that they can hold the mean, neither carping at
what has been well laid down by the ancients,
nor despising what is well introduced by the
moderns.

Francis BacoN, Novum Organum, L. 1, § LVIL.

SUMARIO: L. Introduccién. II. Origenes y caracteristicas del concepto. III. La
modernidad. IV. La era de la globalizacién. V. Las motivaciones del nuevo
derecho comercial transnacional. 1. EI extranjero como parte débil. 2. La
homogenizacion del trato legal. VI. Las fuentes del nuevo derecho
transnacional. VII. Un nuevo derecho transnacional consuetudinario. 1. La
costumbre como parte integrante de Derecho Internacional obligatorio.
2. La flexibilidad de un orden juridico consuetudinario. 3. El problema de la
coercién. 4. Los grandes principios del Derecho Internacional Consuetudi-
nario de los Negocios. a. El trato correcto y equitativo. b. Legitimas expec-
tativas. c. La no confiscacion de los bienes de un extranjero. VIII. ;Lex
mercatoria rediviva?

() Profesor Principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica
del Pert y de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.

El presente articulo constituy6 la participaciéon de su autor al homenaje que le
rindi6 la Universidad de Piura al Dr. Jorge Avendano Valdez.
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FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

1. INTRODUCCION

No cabe duda de que las tendencias sociales y econémicas con-
temporaneas estan obligando a una revision de la identidad y de los
alcances del Derecho Civil, vinculandolo cada vez mas a las normas
sobre las actividades mercantiles. De hecho, algunas legislaciones
contemporaneas, como la italiana, han incluido al Derecho Comer-
cial dentro del Codigo Civil. Mas alla de opinar si esta inclusion es
correcta o no, no puedo dejar de pronunciarme en el sentido de que
—ya sea que existan dos codigos o uno solo- el Derecho Civil y el Dere-
cho Comercial representan, ambos, el punto de vista y las preocupa-
ciones del ciudadano privado.

De esta manera, el Derecho Civil —restringido desde la apari-
cion de los codigos a la aplicacion de un texto normativo especifico-
vuelve a encontrar su sentido dentro de una dimensiéon mas grande
que es el Derecho Privado. Por consiguiente, luego de la
desmembracion efectuada por el Estado liberal del campo de lo pri-
vado en diversas plantillas o marcos llamados c6digos y del ataque
que sufriera por las tendencias socialistas que enarbolaba el pensa-
miento critico, el Derecho Privado es impulsado hacia un desarrollo
muy importante y se afirma en su identidad privada.

Pero lo mas significativo de la época actual es que paralelamente
al Derecho Privado nacional esta surgiendo otro Derecho Privado
que atraviesa las fronteras y que crea nuevas instituciones.

Desde hace algtin tiempo hemos vuelto a escuchar con cierta
intensidad dentro de la vida econémica internacional una expresion
acunada en la Edad Media, lex mercatoria, que parece tomar una nue-
va vitalidad en nuestros dias.

Sin embargo, algunos prefieren denominar estas nuevas mani-
festaciones juridicas como derecho transnacional (#ransnational law);
otros las llaman simplemente derecho internacional (international
law), aunque esta Gltima denominaciéon puede llevar a una confu-
sion con el derecho que nace de los tratados; y otros insisten en la
antigua denominacion medieval. Y, como usualmente sucede en es-
tos casos, cada posicion reivindica o condena, a través del nombre
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especial escogido, algtin aspecto de ese derecho emergente, que pug-
na por precisar sus contornos dentro del hostil medio de los dere-
chos nacionales.

II. ORIGENES Y CARACTERISTICAS DEL CONCEPTO

Para apreciar lo que esta sucediendo debemos hacer un poco
de historia y preguntarnos sobre lo que era en la Edad Media esa lex
mercatoria que ahora reaparece cuando menos dentro de la discusion
juridica. Pero, como sucede siempre con el derecho, para compren-
der la lex mercatoria medieval debemos conocer las circunstancias y
razones sociales de su aparicion, establecer el contenido de este de-
recho en su origen y precisar los autores o creadores de normas vali-
das «mercatorias», asi como su fuerza de coercion.

Recordemos que el derecho medieval es muy complejo y muy
rico. No es, como hoy en dia, un derecho rehén del poder politico,
cuya fuente, legitimidad y vigencia efectiva depende exclusivamente
del Estado.® Por el contrario, el derecho de la Edad Media es un
derecho de juristas atentos a la voz del pueblo, es decir, un sistema
juridico creado por personas que tienen el derecho como ocupacion
formal, que construyen y organizan el orden juridico como una ca-
dena de conceptos,® pero que toman como material no simplemen-
te la norma emanada del poder politico, sino sobre todo el Derecho
Consuetudinario, vale decir, el derecho que surge de la idiosincrasia
de cada pueblo (sin perjuicio, claro esta, de una fuerte influencia
romana). Y si bien estos juristas se sitian proximos a la autoridad
politica en la busqueda de un respaldo de coercion, es preciso tener
en cuenta que en la Edad Media no existen todavia los Estados en el
sentido moderno y que la autoridad se encuentra dispersada en un

(1) Grossl, Paolo, «La formacién del jurista y la exigencia de una reflexién metodologica
innovadora», en Derecho, sociedad, Estado. (Una recuperacion para el Derecho), Escuela
Libre de Derecho de la Universidad Michoacana de San Nicolas Hidalgo, México,
2004, p. 189.

() KOSCHAKER, P., Europa y el Derecho Romano, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1953, p. 247.
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sinnumero de centros de poder locales, gremiales y eclesiasticos. Esta
falta de control unitario en la produccion del derecho da lugar a una
efervescencia multipolar que encuentra su coherencia en las tradi-
ciones doctrinarias del Derecho romano, a su vez permanentemente
repensadas y renovadas a la luz de las concepciones germanicas.

Por consiguiente, ese derecho medieval es extraordinariamen-
te abierto, creativo y susceptible de adaptarse a los cambios mucho
mas eficaz y sutilmente que el posterior derecho moderno vinculado
a un Estado central.

Por ello no es de llamar la atenciéon que cuando se produce un
movimiento extrano en la sociedad medieval, promovido por la re-
aparicion del comercio a distancia que habia estado ausente desde el
fin del Imperio Romano, tienda también a crearse un derecho apro-
piado a las nuevas circunstancias.

Es evidente que siempre existi6 comercio a nivel del mercado
local. Pero a veces las circunstancias geograficas pesan enormemente
en la configuracion de la actividad de los pueblos. El Imperio
Carolingio, eje de la vida politica de la Alta Edad Media, no estaba
cercano a un mar interno que permitiera la facil comunicacion con
otros pueblos riberenos, como sucedi6 con el Mediterraneo durante
el Imperio Romano. Sin embargo, desde el siglo XI aparece un mar-
cado interés en vender productos a comunidades ajenas y distantes
de los lugares de produccion, a pesar de las dificultades geograficasy
de los limitados medios de transporte. Quiza los primeros impulsos a
esta tendencia son producidos por los comerciantes que traen las
nuevas maravillas descubiertas por los cruzados en Oriente, tales como
la seda, los perfumes, las especies. Estos bienes van a constituir la
base del primer comercio propiamente internacional dentro de la
sociedad europea.

En el fondo, es en este renacimiento del comercio, del inter-
cambio por razones onerosas de bienes y servicios, incluso desde zo-
nas muy distintas, que debemos situar el origen remoto de la moder-
nidad. Aun cuando coexisten con formas de la sociedad senorial de
la Edad Media, aquellos que se encargan del comercio entre el Me-
dio Oriente y los distintos paises europeos —como los comerciantes
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marinos de Venecia, la Liga Hanseatica y otros- son sin duda los
propulsores de un nuevo estilo de vida y de una nueva manera de ver
las cosas. Mas tarde encontraremos otras formas mas complejas de co-
mercio a distancia. Asi, los comerciantes ingleses compraban lana de
oveja en los feudos britanicos y la vendian a los comerciantes flamen-
cos, quienes a su vez la distribuian entre los tejedores de Flandes. Y
luego estos comerciantes flamencos llevaban las prendas de vestir he-
chas en Flandes nuevamente a Inglaterra para venderlas en las ferias.

En un medio en el que el derecho esta mas ligado al pueblo
que al Estado, no es de extranar que una nueva manera de vivir den-
tro de un sector del pueblo dé origen a un derecho que surge de la
necesidad de solucionar los problemas propios de esta nueva activi-
dad. No es el Estado quien da leyes al respecto, sino que son los pro-
pios usuarios del derecho quienes van creando costumbres normati-
vas de acuerdo a sus experiencias. Pero este Derecho Privado en el
mas pleno sentido de la palabra no se aplica solamente dentro del
area de vigencia de los derechos locales. Como el comercio supera
los limites de los feudos y de las naciones, la lex mercatoria se presenta-
ra como una regulacion juridica que sobrepasa los derechos locales 'y
tiende a ser universal dentro de su épocay de su especialidad. Y es asi
como este Derecho Consuetudinario, que nace con gran fuerza, va a
reglamentar basicamente el comercio a distancia y todo lo vinculado
a la navegacion comercial.

Evidentemente, esta lex mercatoria medieval recoge elementos
de reflexién de muchas fuentes: el Derecho Romano, las costumbres
griegas, muy probablemente los desarrollos arabes en materia de re-
gulacion del comercio. La creacion ex nihilo s6lo corresponde a Dios.
Pero también es cierto que no por el hecho de que el Palazzo Farnesio
esté construido con marmoles extraidos del Foro romano, debemos
considerarlo como una muestra de la arquitectura latina. Es, sin duda,
el producto de una arquitectura nueva, una arquitectura renacentista,
a pesar de que los materiales fueron tomados de construcciones an-
teriores que respondian a otra concepcion arquitectonica.

El proceso de creacion de este nuevo orden juridico que llama-
mos lex mercatoria esta impulsado por un gran sentido de realidad y es
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muy consciente de los problemas con los que se encuentra el comer-
ciante. Pero también tiene una gran imaginacion para ir inventando
constantemente soluciones razonables y novedosas para esos proble-
mas. Es asi como no se limita a regular el contrato comercial basico
que es la compra venta, sino que también desarrolla innovaciones en
otros campos conexos, como las reglas sobre el transporte de bienes,
el seguro y hasta el financiamiento de las mercaderias.® Y es asi como
el derecho se pone al servicio de la expansion comercial, siendo un
producto de ella pero también su causa; porque esa modernidad y
esa expansion comercial hubieran sido inimaginables sin la creacion
de laletra de cambio, el pagaré y la sociedad de responsabilidad limi-
tada, que fueron resultado de la reflexion juridica que se dio dentro
del contexto de la lex mercatoria.®

III. LA MODERNIDAD

Sin embargo, a medida que avanzan los procesos historicos
emergentes, tanto el pensamiento como la organizacion politica cam-
bian. Frente a la homogeneidad que existia en la Edad Media bajo la
forma de Cristiandad, surge con el protestantismo la division de Eu-
ropa en naciones con religiones diferentes, algunas de las cuales re-
conocen la autoridad moral del Papa y otras no. Por consiguiente, el
lenguaje de las relaciones internacionales se desplaza del plano teo-
l6gico al plano politico y asi nace el Derecho Internacional, es decir,
el derecho que regula la relacion entre Estados.

Por otra parte, la necesidad de ampliar los mercados locales
superando los estrechos marcos del feudo o de la parroquia, suponia
crear unidades de medida homogéneas, rutas y otras necesidades del
comercio a escala ya no local sino nacional. Y tal unificacién s6lo
podia hacerla un Estado central. Es verdad que con las nociones
individualistas y liberales que en cierta forma aporto6 el comercio, ese

) BermaN, Harold J., Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition,
Harvard University Press, Cambridge, USA, 1983, p. 334.

)  BermaN, Harold J., op. cit., p. 336.

20



3 LEX MERCATORIA REDIVIVA? (...)

Estado terminara democratizindose; pero, aun asi, las transforma-
ciones reforzaron su papel central y su monopolio en la produccion
y aplicacion del derecho.

En adelante, dentro de un mundo formado ya no por comuni-
dades pequenas tenuemente orquestadas hasta constituir un tejido
de autonomias,® sino por Estados-Naciones, solo existira: (a) el De-
recho Privado constituido por ley, que regula las relaciones entre los
particulares pero que es creado e impuesto por el Estado; (b) el De-
recho Publico que determina la organizacion del propio Estado; y
(c) el Derecho Internacional que es la forma como los Estados, en
tanto que tales, se relacionan unos con otros. En otras palabras, todo
el derecho —incluso el Privado- ha sido puesto en las manos del Esta-
do. La costumbre es proscrita como fuente normativa o, a lo sumo, se
la reconoce como fuente subsidiaria en aquello que no se oponga al
derecho positivo y s6lo en los casos permitidos por la ley.

A partir de ese momento surge una relacion antinémica entre
el Estado y el mundo del comercio. De un lado, éste ultimo necesita
del Estado para crear las condiciones de generalidad y seguridad del
movimiento comercial. Pero, de otro lado, el Estado adquiere un
protagonismo que tiende a someter y anular la libertad e indepen-
dencia de los comerciantes. Aun mas, la ley positiva tiene un alcance
nacional; pero la actividad comercial no cabe dentro de ellay supera
las fronteras.

Esta es la razon por la que los comerciantes se resisten a una
absorcion de su autonomiay a una sustitucion de sus costumbres por
la ley positiva creada al margen de ellos. En este sentido, los llamados
Tribunales del Consulado constituidos por los comerciantes en las
ciudades italianas medievales para resolver sus controversias de acuer-
do a la lex mercatoria, se prolongan hasta muy entrada la Epoca Mo-
derna. Si bien es verdad que su existencia posterior esta fundada en
el Estado y la ley positiva que les otorga vigencia, conservan todavia

(%) Grosst, Paolo, «Un derecho sin Estado. La nocién de autonomia como fundamento
de la constitucion juridica medieval», en Derecho, sociedad, Estado. (Una recuperacion
para el Derecho), ed. cit., p. 32.
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suficiente autonomia como para que sus miembros sean comercian-
tes y la ley aplicable continte siendo en buena parte la costumbre
mercantil.

En el Peru virreinal encontramos el Real Tribunal del Consula-
do que fue establecido por Real Cédula expedida por Felipe II el 29
de diciembre de 1593, pero que empez6 a funcionar recién en 1613,
el cual es definido como «Tribunal de Prior y Consules, diputado
para el conocimiento de las Causas de los Mercaderes, tocantes a su
mercancia, segin una ley recopilada».® Como puede verse, la auto-
ridad de este tribunal le es otorgada por la Corona; sin embargo, se
rige por la lex mercatoria (una ley recopilada) y sus miembros son ele-
gidos por los mercaderes. Es verdad que, estando el comercio ex-
terior peruano limitado a la relacion con Espana, este Tribunal man-
tiene su caracter mercantil pero pierde, por la fuerza de los hechos,
su alcance supranacional. En realidad, es un hibrido que conserva
una cierta autonomia de los mercaderes pero sélo por delegacion
del Estado, como no podia ser de otra forma dentro de un Estado
moderno.

Estos tribunales propios de los comerciantes tarde o temprano
son barridos por la Modernidad que proclama una sola autoridad
estatal, un Derecho igual para todos los ciudadanos y un Poder Judi-
cial como rama del Estado que detenta la hegemonia de la adminis-
tracion de justicia. En el Peru, el Tribunal del Consulado se mantie-
ne hasta 1886. Pero desde entonces los litigios comerciales son vistos
por el Poder Judicial comun, de acuerdo al Codigo Civil, al Cédigo
de Comercio y a las demas leyes aplicables.

Hacia fines del siglo XIX y comienzos del XX, la lex mercatoria
tendria que haber desaparecido, los tribunales del consulado
desactivados y el mundo tenia que ser organizado desde la perspecti-
va del Estado: de un lado, el Estado central como responsable del

) DE Hevia BoraNos, Juan, «Curia Philipica», en Oficina de Pedro Marin, Madrid, 1771,
Libro II, Cap. XV, 1, p. 439.

(M Op. cit. Libro II, Cap. XV, 4.
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mercado interno y de la organizacion social de todo aquello que que-
de inmerso dentro de su territorio; y, de otro lado, la relacion entre
Estados como responsables del mercado externo y de la paz mundial.
Si todavia quedaran algunas costumbres comerciales reacias a des-
aparecer, éstas no tenian el apoyo del Estado y, por tanto, eran poco
menos que clandestinas y no contaban con posibilidades legales de
ejecucion forzosa.

Es asi como la modernidad politica asumi6 un desarrollo relati-
vamente independiente de la modernidad econ6émica, quiza con un
punto de vista mas ideologico y fundamentalista;® y dentro de esa
linea, sacrifico la solucion pragmatica de la lex mercatoria en aras de la
nocion de soberania de los Estados y de la seguridad contractual que
otorgaba la claridad en cuanto a la norma aplicable, particularmente
luego de la adopcion de los c6digos nacionales y de una perspectiva
en mayor o menor grado positivista respecto del derecho.

IV. LA ERA DE LA GLOBALIZACION

Pero este amor-odio entre el mundo de los negocios y el mun-
do politico se hace mucho mas complicado a medida que avanza el
siglo XX.

Aparecen un gran nimero de companias que no operan local-
mente, sino para clientes de otros paises. Y surge asi ese mundo cuyos
protagonistas son las grandes empresas transnacionales, dificilmente
sometibles a un solo ordenamiento juridico porque realizan activida-
des en multiples Estados.

Asi, la situacion antinémica se agrava considerablemente con
la aparicion de ese fenémeno insolito —resultante de un desarrollo
tecnologico extraordinario en el campo de las comunicaciones y del
transporte— que es llamado «globalizacion».

()  Grosst, Paolo, «Las diversas vidas del jacobinismo juridico (o bien: La Carta de
Niza, el proyecto de «Constituciéon Europea»), y las insatisfacciones de un historiador
del Derecho», en Grossi, Paolo, Derecho, sociedad, Estado. (Una recuperacion para el
Derecho), ed. cit., p. 127, et passim.
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Los comerciantes se encuentran esta vez frente al mundo: tie-
nen que conquistar mercados ahi donde se encuentren o desapare-
cer. Exportar es la estrategia clave de la economia contemporanea.
Para ello los comerciantes requieren de inventiva, de agilidad de
movimiento, deben arriesgar grandes capitales y lograr seguridades
para sus negocios e inversiones en tierras foraneas. Pero, al mismo
tiempo, su conducta comercial esta entorpecida por un gran nime-
ro de compartimentos estancos llamados Estados que s6lo permiten
dentro de sus respectivos territorios lo que ellos mismos deciden y
que establecen, al margen del mundo comercial, acuerdos con los
otros Estados que constituyen leyes internacionales positivas.

Paulo Grossi nos dice que la globalizacion es «un tiempo histo-
rico que se caracteriza por una primacia de la dimension economica
como resultado indiscutible del capitalismo maduro».® Dice tam-
bién, es «una primacia que da a las fuerzas econémicas una virulen-
cia nunca experimentada hasta ahora»; y agrega que este dinamismo
tiene «una insuprimible tendencia expansiva»19 y que «El mercado
aparece, como nunca, intolerante a las limitaciones espaciales»:( se
trata de una actividad economica que, con el auxilio de la tele-infor-
matica, se ejerce dentro de «un espacio virtual, en el cual es extrana,
adversa y antinatural, una demarcacion territorial».(2)

El espacio homogéneo —condicion de la moderna vida comer-
cial- queda ampliado y al mismo tiempo restringido con el derecho
de la modernidad, vale decir, con el derecho que surge con motivo
de los grandes cambios politicos y sociales derivados del pensamien-
to liberal y de la Revolucion Francesa; ese espacio alcanza ahora a la
nacion entera pero todavia es menor que el mundo. Y asi los comer-
ciantes, cuya actividad anuncia la Postmodernidad (o la «<moderni-

©) Grossl, Paolo, «Globalizacion, derecho, ciencia juridica», en Grosst, Paolo, Derecho,
sociedad, Estado. (Una recuperacion para el Derecho), ed. cit., p. 155.

(10) Loc. cit.
(1) Grosst, Paolo, op. cit., pp. 155-156.
(12) Grossl, Paolo, op. cit., p. 156.
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dad madura», si se prefiere), se ven obligados a sobrepasar el Dere-
cho Moderno de caracter estatal, a fin de buscar -a través de un dere-
cho propio, con pretension globalizante, especializado y con un fuer-
te ingrediente consuetudinario- aquella homologacion de relaciones
juridicas mas alla de las fronteras estatales que el Derecho Moderno
no les brinda.

V. LASMOTIVACIONES DEL NUEVO DERECHO COMERCIAL
TRANSNACIONAL

Las nuevas fuerzas economicas pretenden liberarse de eso que
Grossi ha llamado «un orden juridico enjaulado» (% por el naciona-
lismo; y para ello quieren sacudirse de las cortes nacionales para re-
currir a tribunales arbitrales internacionales, asi como perforar la
soberania de los Estados estableciendo normas, jurisprudenciay doc-
trina de caracter netamente internacional.

1.  El extranjero como parte débil

Notemos, en primer lugar, que este derecho surge como respuesta
a necesidades similares —aunque dentro de un contexto radicalmente
diferente- a las que dieron origen a la lex mercatoria medieval.

Es asi como comprobamos que ese antiguo derecho mercantil
se propone en el siglo XII proteger al comerciante extranjero frente
ala ley local y al abuso de las autoridades del lugar.

La forma usual como operaba el comercio exterior de la Edad
Media era que los comerciantes viajaran de localidad en localidad,
cargados con todos su productos, y permanecian por unos dias en
cada pueblo o ciudad, instalando lo que se denominaba una «feria».
Estas ferias eran un acontecimiento importante en la vida del pueblo
porque llegaban productos extranos desde lugares lejanos traidos por
personas que contaban historias exéticas de lo que habian visto en
sus viajes. Por este motivo, el Real de la Feria no era un simple merca-

(13) Grosst, Paulo, op. cit., p. 158.
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do, sino un lugar de atraccion donde la gente acudia a comprar pero
también a aprender y hasta a divertirse. El término mismo de «feria»
conlleva algo de esos elementos no comerciales, por cuanto en latin
significa dia en que no se trabaja y en el cual se realizan fiestas. Por
tanto, los comerciantes foraneos, sus productos e historias eran el
centro de interés en los dias de la feria.

Pero ese mismo protagonismo del comerciante creaba una cierta
envidia en su entorno y alimentaba la codicia de alguno. Por consi-
guiente, podia suceder muy facilmente que hubiera quienes quisie-
ran estafarlo, amedrentarlo o encontrar cualquier pretexto para no
pagarle los bienes adquiridos. Y en estos casos, era probable que la
autoridad local se pusiera del lado del agresor que era habitante del
pueblo y le diera la razén contra el comerciante forastero. Por otra
parte, incluso la propia autoridad local podia verse tentada de esquil-
mar al extranjero exigiéndole impuestos o multas injustificadas.

En consecuencia, el comerciante extranjero se sentia en infe-
rioridad de condiciones y necesitaba unas reglas de derecho que
pudieran ser aplicadas y garantizadas por el propio gremio antes que
por la autoridad local.

Notemos como el nuevo Derecho Internacional de la
globalizacion considera también que el comerciante extranjero y
particularmente el inversionista que viene a arriesgar sus capitales en
un pais que no es el suyo, se encuentra en una cierta relacion de
inferioridad y puede ser objeto de abusos similares —aunque en ma-
yor escala— a los que temian los comerciantes medievales.

Es asi como el profesor Thomas Walde, de la Universidad de
Dundee, Escocia, hace una distincion interesante dentro del moder-
no Derecho del Arbitraje entre los arbitrajes comerciales y los de in-
version. Los primeros, dice, «suponen partes mds o menos iguales
que llevan a cabo complicadas transacciones comerciales internacio-
nales. El arbitraje en materia de inversiones difiere fundamentalmente
del arbitraje comercial internacional: rige la situacion de un inversio-
nista extranjero expuesto a la soberania y a las potestades guberna-
mentales de un Estado en materia reglamentaria, administrativa y de
otro género. Con frecuencia, si es que no en la mayoria de los casos,
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el inversionista se encuentra en una situacion de debilidad estructu-
ral, exacerbada por la experiencia (en especial cuando se trata de
inversionistas mds pequenos, empresariales) ».(14

2.  Lahomogenizacion del trato legal

Un segundo tema se encuentra motivado por el hecho de que
al comerciante medieval no le era facil realizar sus actividades dentro
de una marana de leyes que cambiaban de pueblo en pueblo y que
eran muchas veces poco practicas. Hasta las unidades de medida, en
lo que se refiere a la dimension de los textiles o de peso en cuanto a
los granos y las especies o de volumen respecto de los perfumes y
otras mercancias liquidas, variaba de pueblo en pueblo. Por eso el
comerciante necesitaba construir un cuerpo normativo que fuera vali-
do entre los comerciantes de cualquier parte y que estuviera basado en
la efectividad antes que en valores abstractos, quiza muy respetables,
pero que alejaban la discusion de los aspectos operativos concretos.

Es asi como, por ejemplo, al Tribunal del Consulado del
Virreinato se le tenia mandado que no admitiera peticiones de abo-
gados que dilaten el proceso, ya que éste debe ser resuelto en forma
«breve, sumariamente, sin dilaciones».1» Y a continuacion se subra-
ya que se entiende por «breve y sumariamente» que hay que «abre-
viar la causa con toda brevedad [sic], sin dilacién, ni observancia de
las solemnidades que por derecho positivo se requieren en la causa
ordinaria»,'® dando predominio a la buena fe. Y agrega que:
«Siguese asimismo de lo dicho que en las demandas que se pusieren
en el Consulado no es necesaria forma ni solemnidades de libelo,
sino que basta cualquiera simple peticiéon»,17 los términos deben

(14) WALDE, Thomas, Opinién independiente de 26 de enero de 2006, en el arbitraje
realizado conforme al Capitulo XI del TLCAN y a las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI:
International Thunderbird Gaming v. los Estados Unidos Mexicanos. Parrafo 12.

(15 De Hevia BoraNos, Juan, «Curia Philipica», en Oficina de Pedro Marin, Madrid, 1771,
Libro II, Cap. XV, 36, p. 445.

(16) - Op. cit., Libro II, Cap. 25, 37, p. 445.
A7) Op. cit., Libro II, Cap. 25, 39, p. 446.
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ser breves(® y no se admiten excepciones de caracter procesal «por
ser sutilezas del Derecho».(19

Cualquiera que lee hoy en dia estas recomendaciones y regla-
mentaciones del siglo XVIII no puede menos que pensar que todo
ello es lo que se estila actualmente en los arbitrajes comerciales u
que diferencian los procesos arbitrales de los judiciales.

Por consiguiente, estas mismas preocupaciones aparecen en el
derecho contemporaneo de los negocios internacionales, donde la
empresa con actividades transnacionales debe operar en diferentes
paises con leyes distintas y donde muchas veces el formalismo legal
aleja también la soluciéon adecuada —vale decir, efectiva— del razona-
miento judicial comun. Es por ello que, a través de sus diferentes fuen-
tes e instancias, ese Derecho Internacional busca uniformizar criterios
mas alla de las fronteras y de los c6digos nacionales, encontrar princi-
pios aplicables incluso sobre los derechos nacionales y tribunales
arbitrales que se encuentren al margen de toda influencia estatal.

VI. LAS FUENTES DEL NUEVO DERECHO TRANSNACIONAL

No cabe duda de que muchas de las fuentes de ese derecho
que se aplica en las relaciones comerciales internacionales son de
origen nacional.

Una de las primeras respuestas frente a los problemas que na-
cian con la internacionalizacion de las relaciones juridicas privadas
fue el desarrollo de un Derecho Internacional Privado que preten-
dia establecer normas que determinaran en cada caso cudl derecho
nacional era aplicable si la situaciéon implicaba la confluencia de va-
rios derechos nacionales, teniendo en cuenta que no existe una es-
tructura jerarquicamente superior que pueda establecer las reglas y
dirimir las contiendas sobre ley aplicable.

(8)  Op. cit., Libro II, Cap. 25, 40, p. 447.
(9 Op. cit., Libro II, Cap. 25, 41, p. 447.
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Claro esta que el problema complicado en este método de de-
terminacion de la ley del caso es que esas normas llamadas de Dere-
cho Internacional Privado son también ley nacional y, por consiguien-
te, van a tener un contenido diferente o cuando menos sus princi-
pios seran interpretados en forma distinta, segin la jurisdiccion na-
cional ante quien se plantee el caso.

Con el avance de la contratacion comercial y de la inversion
transnacional, se hizo usual que los contratos internacionales con-
tengan una clausula sobre ley aplicable. Esta ley es la de un pais de-
terminado, pero no necesariamente la ley nacional de alguna de las
partes. De esta manera, en algunos casos y muy particularmente en
los contratos entre empresas privadas, sin intervencion del Estado, se
busca la aplicacion de una ley de un tercer pais a fin de evitar que
alguna de las partes pueda sentirse en inferioridad de condiciones
en caso de que surja una controversia. Usualmente se procura deter-
minar una ley nacional que sea particularmente competente en el
area de la relacion entre las partes. Es asi como muchas veces las
partes escogen la ley inglesa si se trata de seguros o las leyes del Esta-
do de New York cuando se trata de relaciones comerciales.

En realidad, esta manera de transnacionalizar contractualmente
la ley aplicable es muy interesante, pero no siempre soluciona ade-
cuadamente el problema. Sila controversia es entre dos grandes com-
panias transnacionales, indudablemente que ambas se encuentran
en aptitud de contratar los abogados mas capaces en relacion a la ley
escogida. Sin embargo, esta solucion puede representar una desven-
taja considerable para la parte constituida por una pequena o media-
na empresa de un pais en desarrollo que tiene que litigar contra una
gran compania transnacional a un costo enorme en un pais que no
es el suyo.

Paralelamente a estos esfuerzos privados por regular las rela-
ciones comerciales internacionales, los Estados a su vez han suscrito
tratados con el objeto de facilitar el comercio uniformando las reglas
aplicables. Es asi como existen tanto tratados multilaterales como
bilaterales que se aplican a las relaciones comerciales y a la solucion
de conflictos transnacionales.
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Entre los primeros encontramos, exempli gratia, la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional o la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre Contratos para la Venta Inter-
nacional de Mercancias (CISG). Es muy interesante observar que,
entre los paises que forman zonas de libre comercio, se tiende a esta-
blecer leyes uniformes respecto de ciertos aspectos basicos de la rela-
ciéon comercial. Quiza la region que mas ha avanzado en este campo
es la europea, donde existe una sola Ley de Sociedades Mercantiles
para toda la Unién Europea, normas comunes sobre libre competen-
ciay una Corte Europea encargada de solucionar los conflictos entre
individuos y Estados desde una perspectiva comunitaria, cuando la
ley de la Union Europea es aplicable.

Entre los tratados bilaterales que establecen reglas comunes para
las relaciones de empresas de dos paises cabe destacar los tratados de
libre comercio que usualmente senalan ciertas reglas comunes, los
principios aplicables a las relaciones transnacionales de comercian-
tes e inversionistas de los dos paises y posiblemente también estable-
cen una jurisdiccion arbitral. En este sentido, el lamado NAFTA en-
tre Estados Unidos, Canada y México es muy representativo.

Una consideracion especial es necesaria para las normas que
regulan la inversion extranjera por cuanto, como hemos senalado
antes, el espiritu y condiciones de aplicacion de éstas no es necesaria-
mente similar al de las operaciones meramente comerciales.

Una peculiaridad de las relaciones de inversion es que general-
mente involucran al Estado del pais que recibe la inversion. En unos
casos, ello se da a través de Convenios de Estabilidad Juridica (LSA,
segun sus siglas en inglés) que celebra el Estado receptor con el in-
versionista extranjero, otorgandole garantias que lo protejan de un
cambio arbitrario de las condiciones legales dentro de las que se pro-
duce la inversion. Sin embargo, en la actualidad se ha desarrollado
una nueva modalidad de proteccion en la que, en vez de establecer
un convenio directamente entre el inversionista privado y el Estado
receptor, se celebra un tratado internacional entre el Estado recep-
tor y otro Estado cuyos inversionistas nacionales tienen interés en
invertir en el Estado receptor. Estos acuerdos entre Estados denomi-
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nados Tratados Bilaterales de Inversion (BIT, segun sus siglas en in-
glés) han proliferado en los tltimos anos formando un tejido norma-
tivo muy extendido de protecciones a la inversiéon transnacional so-
bre una base bilateral. Es interesante destacar que en el siglo XII,
también las Ciudades-Estado de Italia celebraban tratados bilaterales
garantizandose reciprocamente que sus ciudadanos serian tratados
en igualdad de condiciones en una u otra ciudad, que podrian ejer-
cer libremente el comercio o la industria, que tendrian el mismo
acceso que los locales a jueces y cortes y, en muchos casos, estable-
cian Tribunales de comerciantes en los que debia resolverse con ra-
pidez y de conformidad con la costumbre mercantil los conflictos
que pudieran surgir, sin perderse en las sutilezas de la ley; y si no
hubiera una costumbre aplicable, se aplicaria la buena consciencia.®”

Siempre en materia vinculada a la inversion, se han creado,
mediante tratados entre Estados, ciertos organismos internacionales
con el objeto de resolver los conflictos en materia de inversion ex-
tranjera que puedan darse entre un inversionista extranjero y un Es-
tado. Este es el caso del Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial.

VII. UN NUEVO DERECHO TRANSNACIONAL CONSUETUDI-
NARIO

1.  Lacostumbre como parte integrante de Derecho Internacional
obligatorio

El fenomeno mas interesante que nos encontramos en esta
materia es que, detras de ese conjunto de normas de Derecho Inter-
nacional Privado, de estipulaciones contractuales, de tratados
multilaterales y bilaterales, esta surgiendo un nuevo Derecho —pode-
mos llamarlo Internacional de los Negocios o Transnacional- de ca-
racter consuetudinario que empieza a ser reconocido por las instan-
cias internacionales.

20) BermaN, Harold J., op. cit., pp. 343-344.
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Asi, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece
que: «La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho interna-
cional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: (a) las
convenciones internacionales, sean generales o particulares, que es-
tablecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
(b) la costumbre internacional como prueba de una practica general-
mente aceptada como derecho; (c) los principios generales de dere-
cho reconocidos por las naciones civilizadas; (d) las decisiones judicia-
les y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distin-
tas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas
de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.»2D

Como se puede ver, esta definicion incorpora definitivamente
la costumbre internacional admitiéndola como parte del Derecho
Internacional. Ahora bien, aun cuando dicho Estatuto limita el califi-
cativo de «costumbre» a la practica de los Estados generalmente acep-
tada como derecho por la opinio iuris, incluye también como fuentes
a los principios generales de derecho, asi como a las decisiones judi-
ciales y ala doctrina. Sin embargo —y aun cuando este punto pudiera
ser materia de discusion—, dado que éstas ultimas no son tampoco
convenciones internacionales, su acogimiento puede ser justificado
asimilandolas a una suerte de costumbre juridica internacional en
sentido amplio. La alusion a las naciones civilizadas —basada en una
distincion objetable- como elemento que califica los principios gene-
rales que deben considerarse validos, parece reconocer que se trata
de principios que son culturalmente aceptables en las naciones occi-
dentales y que, por tanto, su fuerza radica en esta aceptacion comun;
pero este criterio es precisamente la base de la costumbre.

Esta misma definicion amplia de Derecho Internacional ha sido
acogida por el articulo 42 de la Convencion CIADI, la que establece
que los arbitrajes se regiran por la ley pactada por las partes. Si no
existe tal pacto, se regiran por la ley del Estado involucrado incluyen-
do sus normas de Derecho Internacional Privado, y «aquellas normas
de derecho internacional que pudieren ser aplicables». Tanto la ju-

@1) Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38 (1).
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risprudencia como la doctrina ha discutido cuales son estas normas
de Derecho Internacional que pudieran ser aplicables y si lo son in-
cluso contra las normas del derecho nacional del Estado que es una
de las partes de la controversia.

En lo que se refiere a qué se entiende por Derecho Internacio-
nal, el CIADI ha acogido sin lugar a dudas la definicién de la Corte
Internacional de Justicia, como expresamente lo senala el informe
de la comision conformada por sus directores ejecutivo. 2 Por consi-
guiente, no cabe duda de que la costumbre entendida en su sentido
restringido, como también la costumbre en su sentido amplio —que
incluye los principios generales del derecho asi como la jurispruden-
cia y la doctrina, en tanto que son reconocidos por los tribunales
internacionales-, son aplicables adicionalmente a la ley del Estado
involucrado cuando las partes no han pactado la ley aplicable. Y es
asi como, aunque las decisiones arbitrales anteriores no constituyen
precedente obligatorio, los tribunales arbitrales CIADI las utilizan
frecuentemente en casos posteriores. De la misma forma, dichos
tribunales utilizan las publicaciones académicas.? Y todo ello forma
parte del Derecho Internacional aplicable en los tribunales CIADI
porque refleja el Derecho Consuetudinario Internacional.

Sin embargo, la jurisprudencia y doctrina han ido todavia mas
lejos: los tribunales CIADI y los tratadistas han considerado que el
Derecho Internacional no s6lo se aplica cuando no hay pacto expre-
so entre las partes, sino que también interviene aun cuando las par-
tes hayan pactado someterse a una determinada ley nacional. 5

(22) Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados. Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento. 18 de marzo de 1965.

(23) ScHREUER, Christoph H., The ICSID Convention: A Commentary. A Commentary on the
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other
States. Cambridge University Press. par. 110, pp. 616 - 617.

(24 ScHREUER, Christoph H., op. cit., Par. 118, p. 617.
(25 ScHREUER, Christoph H., op. cit., Par. 123, p. 618.

26)  Cfr. el caso llamado del Oasis de 1a Piramide: SPP v. Egipto. Laudo de 20 mayo 1992,
3 ICSID Reports, 189.
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Es asi como el Derecho Internacional, entendido de una forma
no positivista, sino mas bien en su produccion consuetudinaria, pasa
a constituir un standard minimo de proteccion al extranjero y a sus
propiedades, que no puede ser obviado en ningun caso. Guido Tawil
lo dice de una manera muy tajante: «deben preservarse ciertos
standards internacionales minimos, aun en ausencia de una referen-
cia al Derecho Internacional en una clausula de opcion de ley aplica-
ble. Las normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen
un standard internacional minimo de proteccion al extranjero, exis-
ten independientemente de cualquier eleccion de ley. Su naturaleza
obligatoria no estd abierta a la voluntad de las partes. El contrato o
convenio permanece sujeto al sistema juridico doméstico escogido
por las partes. Sin embargo, esta eleccion es verificada por un cierto
numero de reglas internacionales mandatarias...».(?

Por su parte, Christoph Schreuer advierte que si el pacto de ley
municipal aplicable excluyera la aplicacion del Derecho Internacio-
nal, «Esto significaria que un inversionista extranjero, simplemente
por el hecho de pactar una ley aplicable, estaria renunciando a los
minimos standards de proteccion a los extranjeros y a sus propieda-
des desarrollados en el Derecho Internacional Consuetudinario».

2.  Laflexibilidad de un orden juridico consuetudinario

Es interesante notar que dado que estamos ante el surgimiento
de un derecho no estatal —es decir, que no es la consecuencia del
imperium de un Estado ni tampoco es necesariamente un acuerdo entre
Estados—, los productores de este nuevo derecho son muy variados.

En realidad, los generadores de las prescripciones de este De-
recho Internacional Consuetudinario no son legisladores (cuya exis-
tencia es solo posible tomando como referencia un Estado con su
potestad de dar leyes), sino que sus autores resultan ser los propios

27 TawiL,Guido Santiago, «Applicable Law», en Dispute Settlement. Module 2.6. International
Centre for Settlement of Investment Dispules. United Nations Conference on Trade and
Development. United Nations, 2003, p. 10.
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usuarios de este orden juridico sui generis: redactores de contratos
cuyos textos se van haciendo generalmente aceptados; instituciones
financieras que van desarrollando instrumentos de pago o de crédito
aceptables por los operadores de diferentes paises, independiente-
mente del derecho municipal; sentencias expedidas por tribunales
constituidos directamente por los gremios que operan en el area co-
mercial cuyo contenido es asimilado como precedente para los casos
futuros.

Este nuevo derecho tiene un fuerte ingrediente técnico que
proviene del mundo de los negocios y que, por tanto, ello permite
una participaciéon muy importante de quienes conocen y utilizan esas
técnicas. Es asi como podemos ver acuerdos internacionales ajenos a
los Estados que surgen dentro del medio mercantil, como los
INCOTERMS o los Usos y Reglas Uniformes relativos a los Créditos
Documentarios, ambos desarrollados por la Camara de Comercio
Internacional de Paris.

Pero también el cardcter no legislativo —no politico- de este
derecho permite una revaloracion del jurista y de su papel social.

En realidad, los juristas habian sido oprobiosamente posterga-
dos por el Estado moderno debido a que no se les permitia tener par-
ticipacion en la creacion del derecho: solo el Estado es creador porque
solo el Estado tiene el poder politico para hacerlo y s6lo el Estado
tiene el poder coercitivo para obligar que se cumpla lo que él manda.

En esta forma, la ley no era ya creada necesariamente por juris-
tas, sino por politicos en el Congreso, sean éstos juristas 0 no; ya la
condicion de ser jurista no era relevante para producir normas obli-
gatorias.

Por su parte, los jueces tenian por funcién ser simplemente los
megafonos de la ley; debian encargarse Unicamente de «decir» el
derecho frente a un caso concreto, esto es, de aplicar el mandato del
Estado ad pedem litteram, evitando toda interpretacion. Interpretar era
considerado una suerte de mal inevitable dada la flaqueza intelectual
de algunos legisladores que no dejaban las cosas claras. Y por eso se
esgrimia agresivamente ese brocardo aberrante que dice in claris non
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fit interpretatio. :Como se puede hablar de claridad en derecho cuan-
do dos litigantes de buena fe entienden la aplicacion a su caso de la
misma norma legal en sentido exactamente contrario?

Y los juristas académicos, los tratadistas, quedaban relegados a
practicar solamente la exégesis, es decir, a extraer el significado in-
trinseco de la ley politicamente impuesta sin permitirse interpreta-
cion alguna, a poner de relieve lo que la norma ya dice sin atreverse
a tocar en lo menor el texto sagrado aprobado por los nuevos sacer-
dotes del derecho que eran ahora los politicos.

Sin embargo, hoy aparece en las relaciones transnacionales un
nuevo derecho, mas a tono con la globalizacion, que precisamente
cuestiona toda la arquitectura politica del Derecho Moderno,
desvinculando la nocién de orden juridico del poder politico.

Ya no son los Estados quienes crean la ley internacional, sino la
actividad efervescente de los propios actores privados. Es la actividad
economica que asume la responsabilidad de regularse a si misma bajo
la guia de los abogados. Porque no cabe duda de que los juristas
tienen un papel preponderante en este proceso de rejuvenecimiento
del derecho, ya sea actuando como arbitros, como abogados ante
tribunales arbitrales o como académicos que analizan, expanden, afi-
nan y hacen concordar la produccién juridica no estatal.

3.  El problema de la coercién

Una pregunta importante es: .qué fuerza coercitiva pueden te-
ner estas normas heterodoxas, que no se apoyan en una organiza-
cion estatal?

La idea central es que nos conviene vivir en un mundo donde
en general las cosas funcionan, las promesas se cumplen y se vive
dentro de un orden.

No estoy presuponiendo aqui una civilizaciéon «buena», en la
que el hombre actia en razon de ciertos valores quiza hasta religio-
sos que habrian sido internalizados en la mayor parte de los seres
humanos. {Nada de eso!
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Me refiero a una civilizacion «mala» —dicho en categorias
moralizantes; quiza es mas neutro llamarla realista— donde los hom-
bres actiian en funcién de sus intereses personales, pero al mismo
tiempo constituyen una civilizaciéon «racional», en la que los
indiividuos tienen consciencia de que el desorden y la obtencion bru-
tal del interés privado, aunque parezca convenir a los mas fuertes,
termina reduciendo el provecho de todos y cada uno. De esta mane-
ra, la sociedad mas libre — mas desordenada, para decirlo de manera
propia- en la que cada individuo busca irracionalmente su propio
interés, es también la sociedad en la que cada hombre obtiene me-
nos provecho, es decir, logra menos de lo que quiere; por tanto, es
aquella en la que el hombre es menos libre.

Por ese motivo, el hombre racional toma consciencia de que el
orden es requerido en funcién de su propio interés: no de un ideal
altruista o moralista, no en nombre de una solidaridad humana (que
siempre es deseable por otras razones), sino como un instrumento
de la libertad individual y del interés propio, instrumento exigido no
por el sentimiento sino por la razén que nos ensena a maximizar, a
través del orden, nuestro propio provecho individual.

Esto lo explic6 muy bien Hobbes hace casi doscientos anos.
Pero fue muy mal entendido. Tanto los moralistas como los cinicos
distorsionaron sus ideas y las llevaron sea al totalitarismo, sea a una
apologia del egoismo inaceptable moralmente, pero ademas —como
el propio Hobbes lo demuestra- absolutamente irracional, contradic-
toria en si misma y conducente a una anarquia suicida. Simplemen-
te, no entendieron las virtudes del realismo hobbesiano. Segin
Hobbes, el hombre natural —es decir, quien todavia no ha sido orga-
nizado por el derecho- actia en funcion de sus apetitos que lo atraen
hacia ciertos bienes y circunstancias y sobre la base de sus aversiones
que lo alejan de otros. El apetito fundamental es el deseo de obtener
cada vez mas poder, es decir, mds capacidad de accion. De ellos sus
detractores concluyen que el hombre seria, segin Hobbes, un egois-
ta supremo. Pero sucede que el mismo Hobbes indica que si el hom-
bre no tuviera otra facultad natural adicional que es la razén —que se
encarga de crear un orden y de liberar a la humanidad de Leviatan,
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es decir, del caos- cualquier interés individual seria destruido debido
al desorden del estado natural. Por consiguiente, no puede enten-
derse el apetito de poder sin contar paralelamente con esa facultad
terapéutica que seria la razon.

Por consiguiente, el mundo hobbesiano no esta poblado de
monstruos egoistas que persiguen ciegamente su interés aplastando
a quien se encuentre en su camino, sino de seres racionales que tie-
nen ciertos objetivos individuales y que comprenden que para lo-
grarlos deben organizarse en un orden. Sin ese orden, decia Hobbes,
la libertad (el apetito de poder) se encuentra perjudicada porque al
tratar todos a la vez de conseguir la mismas cosas terminan simple-
mente peleando al mas bajo nivel y, lejos de aumentar sus posibilida-
des de eleccion, éstas disminuyen. Si dejamos actuar a la libertad sin
ningun tipo de regulacion «no habra propiedad, no habra dominio,
no habra distincion entre lo tuyo y lo mio».®® Y en tal condicion,
agrega «no hay lugar para la industria porque no se tiene seguridad
sobre el fruto del trabajo; y, consecuentemente, no hay cultura [...];
no hay conocimiento sobre la faz de la tierra; no hay una toma de
consciencia del tiempo; no hay artes; no hay letras; y, lo que es peor
de todo, hay solamente miedo permanente y peligro de muerte vio-
lenta; yla vida del hombre es solitaria, pobre, sucia, brutal y corta».(29

Paradéjicamente entonces, segin Hobbes, la regulacion y el
orden no recortan la libertad y la capacidad sino mas bien la liberan
de trabas y la posibilitan a niveles superiores de la accion humana.

Es de esta manera que la auto-regulacion y el orden social pue-
den ser entendidos como manifestaciones inteligentes de la libertad.
La coercion estatal es un elemento todavia fundamental —jno cabe
dudal!- para todo orden juridico. Pero también es cierto que parale-
lamente se organiza un orden juridico no estatal, con alcances
transnacionales, que trae una fuerza propia. Esta fuerza independiente

(28) Hosses, Leviathan, Parte primera, Cap. XIII, parrafo 13.

(29 HossEs, Leviathan, Parte primera, Cap. XIII, parrafo 9.
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tiene su base tanto en la racionalidad de la accion humana como
también en el costo politico y economico que representa el despres-
tigio de un Estado que no cumple con los principios, convicciones
comunes y compromisos que forman parte de la vida economica
moderna.

4. Los grandes principios del Derecho Internacional
Consuetudinario de los Negocios

Este nuevo Derecho Internacional (o Transnacional) ha ido
desarrollando una serie de temas especificos, como puede apreciar-
se en la jurisprudencia del CIADI 'y en la jurisprudencia del la Cama-
ra de Comercio Internacional de Paris.

Sin embargo, mas alla de los aspectos puntuales, ambos orga-
nismos internacionales dan cuenta de ciertas bases o principios que
serian comunes a toda controversia transnacional.

La idea de que el derecho contiene, ante todo, ciertos princi-
pios organizadores que permiten sugerir las grandes vias por donde
deben encontrarse las soluciones de cada caso concreto, es probable-
mente una conquista del Derecho Romano, en tanto que primer sis-
tema juridico que, sin perjuicio de su caracter practico, intenta en-
contrar ciertos principios que respalden su casuistica.

Es conocida la frase de Paulo, quien afirma que non ex regula ius
summatur sed ex ture quod est regula fiat.®” Esto es, el orden juridico no
es una mera sumatoria de reglas imperativas (regula summatur), sino
que surge del derecho (ex iure) que es lo que legitima y da nacimien-
to a las normas. De esta forma, los principios generales que confor-
man el derecho dan nacimiento y justifican el cuerpo normativo; no
al revés.

Es indudable, sin embargo, que muchas veces las reglas creadas
por la autoridad politica a su arbitrio no toman en cuenta los princi-
pios del derecho. Pero entonces corresponde a la comunidad juridi-

(30) Paurus, Digesto, 50, 17, 1.
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ca estudiar sus posibles puntos de conexion con tales principios e
interpretarlas de manera que no colisionen esos elementos construc-
tivos basicos sino que, por el contrario, contribuyan a reforzarlos a
fin de conservar la sistematicidad del orden normativo que constitu-
ye la base de lo que denominamos derecho desde la época romana.
Dar leyes es quiza (no estoy tan seguro) labor de los politicos; pero
organizarlas con un sentido coherente, concordando unas con otras
a la luz de los principios generales del derecho es la labor de los
juristas, sean éstos ocasionalmente legisladores, sean jueces o arbi-
tros, sean juristas académicos.

Ademas de este orden juridico organizado «top-to-bottom»,®) para
usar la expresion de H.L.A. Hart, encontramos un sistema diferente
de establecer normas obligatorias que podriamos denominar «bottom-
to-top». Este es el caso cuando la creacion de la norma se da por los
jueces a través de los precedentes, como en el Common Law. Una vez
establecido un precedente, éste tiene el mismo caracter de norma
que una ley en razoén del principio stare decisis; y, por tanto, recibe el
apoyo del aparato politico para ponerlo en practica. Pero aqui, una
vez mas, los juristas (jueces, arbitros, abogados) que deben utilizar
posteriormente las reglas asi creadas, en la argumentacion que reali-
cen con ellas tendran que organizarlas l6gicamente, confrontarlas
con los principios generales del derecho y darles luego un sentido
aceptable, procurando encontrar una concordancia entre todo ello.

Los principios generales del derecho no son, pues, figuras ce-
lestiales que brillan eternamente desde el Paraiso de los juristas. Son,
mas bien, construcciones historicas que responden a los valores, inte-
reses y necesidades de una determinada cultura. Asimismo, esos prin-
cipios acentiian mas unos aspectos que otros segun los tipos de rela-
cion juridica a los que se aplican. De esta manera, los principios ge-
nerales del Derecho Transnacional pueden incluir criterios que no
estan presentes en el derecho nacional.

Quiza el elemento central de los principios generales aplica-
bles en Derecho Transnacional es el de la buena fe, el cual aparece

1) Harr, H.L.A., The Concept of Law, At Clarendon Press, Oxford, 1961, p. 42.
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claramente establecido por la Convencion de Viena sobre los trata-
dos, donde se prescribe que un tratado debe ser interpretado en buena
fe, de acuerdo al sentido ordinario de los términos, teniendo en cuenta
su objeto y su proposito.

Si bien la regla citada se aplica al Derecho Internacional Publi-
co —esto es, al que rige las relaciones entre dos o mas Estados a través
de tratados—, no cabe duda de que esas normas promueven muchas
reflexiones en otros campos de la relacion transnacional y dan asi lu-
gar al nacimiento de instituciones o standards de caracter insoslayable
para la correcta interpretacion de los contratos internacionales entre
partes privadas o entre un Estado y una parte privada extranjera.

Asimismo, la distincién antes indicada entre el Derecho Inter-
nacional Comercial Comun y el Derecho Internacional de la Inver-
sion crea variantes y desarrollos del principio de la buena fe que pue-
den ser aplicados al segundo pero no necesariamente al primero. Y
ello obedece a que, mientras el Derecho Internacional Comercial
coloca uno frente a otro a dos comerciantes que quieren hacer nego-
ciosy se seducen reciprocamente, en el caso del Derecho de la Inver-
sion Extranjera es un Estado quien seduce a los particulares para que
inviertan dentro de sus fronteras, ofreciéndoles toda clase de seguri-
dades. Como dice Walde, «En el arbitraje comercial no esta en juego
el abuso de potestades gubernamentales, que constituye, en cambio,
un aspecto medular de las normas sobre adecuada gestion previstas
en los tratados de proteccion de inversiones. De lo que se trata es de
impedir que un gobierno abuse de su papel como soberano y regula-
dor».? Esto da lugar a que en el arbitraje internacional comercial,
por ejemplo, el principio de la buena fe, se expresa a través del crite-
rio de caveat emptory exige la debida diligencia del comprador, a fin
de evitar perturbaciones del mercado sobre la base de continuas re-
clamaciones por parte de los compradores una vez que tienen en su
poder el bien adquirido. En el arbitraje transnacional de inversion,

(32) WALDE, Thomas, Opinion independiente de 26 de enero de 2006, en el arbitraje
realizado conforme al Capitulo XI del TLCAN y a las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI:
International Thunderbird Gaming v. los Estados Unidos Mexicanos. Parrafo 13.
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ese principio de buena fe se manifiesta fundamentalmente en el res-
peto del Estado receptor de las promesas que realizo para atraer la
inversion extranjera y se plasma en los standards del trato correcto 'y
equitativo (fair and equitable treatment), el respeto a las expectativas
legitimas (legitimate expectations), el rechazo a la confiscacion de bie-
nes y, muy particularmente, a la confiscacion indirecta (creeping
expropiation).

Una consecuencia fundamental de que estos conceptos consti-
tuyan principios generales del Derecho Internacional, basados en la
costumbre, es que pueden ser aplicados aun cuando no hayan sido
expresamente pactados en un convenio de estabilidad juridica o en
un tratado bilateral de inversiones. Tienen fuerza normativa propia.
Y es también por ello que constituyen parte de un «standard minimo»
en las relaciones entre un Estado y un particular de otra nacion en lo
relativo a inversion.

Revisaré brevemente los tres standards fundamentales del Dere-
cho Internacional de la Inversion, a fin de situar de manera mas con-
creta el campo al que se refiere este ensayo.

a.  El trato correcto y equitativo

Esta institucion o standard se deriva de la buena fe y tiene una
historia dentro del Derecho Internacional consuetudinario e incluso
dentro de ciertos Derechos nacionales.®® Pero en los ultimos anos
ha tenido un importante desarrollo sobre todo dentro del Derecho
Internacional de la Inversiéon

El principio prescribe un trato correctoy equitativo —la palabra
del ingles «fair» no tiene una traduccion precisa en espanol-, lo que
implica que el inversionista reciba, a lo largo de las relaciones esta-
blecidas con el Estado receptor en el marco de su inversion, un trata-
miento imparcial, honesto, sin arbitrariedad ni discriminacion, pro-

(33) KREINDLER, Richard R., «fair and Equitable Treatment — A Comparative International
Approach», Transnational Dispute Management (TDM), www.transnational-dispute-
management.com, junio 2006, p. 1.
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porcionado a lo pactado y a las legitimas expectativas, regido por un
criterio de justicia amplio (equidad).

Con el desarrollo del Derecho Internacional de los Negocios,
este principio ha pasado a constituir «el standard mas importante en
las controversias sobre inversion». Uno de sus aspectos supone la
estabilidad juridica, i.e., el mantenimiento de un entorno juridico
para la inversion fundado en la seguridad juridica, que permita una
prediccion racional, sin sobresaltos ni impromptus. Por ejemplo, se
atenta con este principio cuando el Estado receptor de la inversion
vacia las visceras de un convenio de inversion a fin de darle al texto
un sentido completamente contrario al normalmente esperado.

Dicho standard, si bien es por naturaleza uno de los principios
generales del Derecho Internacional usualmente aceptados y, por
tanto, tiene un origen consuetudinario, ha sido incorporado tam-
bién en muchos tratados bilaterales de inversion, ya sea como parte
del preambulo, ya sea como parte de las estipulaciones mismas del
tratado. Este hecho no «positiviza» el standard —vale decir, no cambia
su naturaleza principista, otorgandole valor s6lo en tanto que norma
positiva—, sino que simplemente lo reconoce como principio y garan-
tiza su uso en el razonamiento entre las partes y por los tribunales
arbitrales. Es por ello que usualmente no se lo define, sino que su
mencion positiva es s6lo una referencia obligatoria a un principio de
Derecho Internacional cuya definicién se encuentra en esa costum-
bre formada por las practicas y usos internacionales, la jurispruden-
cia y las opiniones de los tratadistas.

La expresion «fair and equitable treatment»> tiene un sentido am-
plio. Sin embargo, como senala Ioana Tudor, algunos tratados bilate-
rales de inversion intentan no definir el concepto pero cuando me-
nos ejemplificarlo con ciertos casos que sin duda constituyen una
violacion, tales como las restricciones de hecho o de derecho a la
compra o transporte de materias primas o materiales auxiliares, de

(34) ScHREUER, Christoph, «Fair and Equitable Treatment in Arbitral Practice», 6 JWIT 357,
june 2005, p. 357.
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energia y de combustibles, asi como de medios de producciéon o de
explotacion de toda clase, toda traba a la venta y al transporte del
productos al interior del pais o al extranjero, y todas las demds medi-
das que tengan un efecto analogo.®»

Un elemento sin duda especial de este standard es la prohibi-
cion de toda discriminacion entre nacionales y extranjeros, asi como
entre nacionales de un pais extranjero y los de otro pais extranjero.

No cabe duda -y si la hubo antes, ésta ha sido descartada por la
jurisprudencia internacional- que la palabra «equitativo» en la defi-
nicion de este standard no significa que se autoriza al juzgador a deci-
dir las controversias ex aequo et bono; particularmente, en el caso de
los arbitrajes, si éste ha sido pactado de derecho no puede ser resuel-
to en via de equidad aduciendo el standard mencionado. En reali-
dad, el adjetivo «equitativo» (equitable) es utilizado en este caso en un
sentido menos técnico, a partir de su derivacion directa del latin donde
evocaba la idea de «igual, en igualdad de condiciones».®%

¢Significa esto, entonces que las calificaciones de «correcto» (fair)
y «equitativo» (equitable) son redundantes? Ioana Tudor hace una inte-
resante distincion que salva el uso de ambas calificaciones como deter-
minantes del standard. La expresion «fair», nos dice, tiene un sentido
fundamentalmente descriptivo, que indica el tipo de conducta que
debe primar en el trato entre el Estado receptory el inversionistay cuya
desviacion implica una infraccion juridica. La expresion «equitable» va
mas lejos, porque tiene ademas una finalidad correctiva: orienta al juz-
gador en el sentido de restablecer el equilibrio, lo emplaza a volver a
colocar la relacion entre las partes en condiciones de igualdad.®?

(35 Tupor, loana, Great Expectations. The fair and equitable treatment’s standard in the
International Law of Foreign Investment, tesis doctoral bajo la supervision del Prof.
Pierre-Marie Dupuy. European University Institute, Departamento de Derecho.
Florencia, 2006, p. 168.

(36) De MiGUEL, Raimundo, Nuevo Diccionario Latino-espaniol Etimologico, 9* ed. Agustin
Jubera. Madrid, 1889. «Aequus: llano, igual, plano>. Cfr. LUCRECIO, «ex aequo: de la
misma manera»; y SENECA, «in aequo esse» O «in aequo stare» por «ser igual, estar en las
mismas condiciones».

(37) TupOR, loana, op. cit., p. 173.

44



3 LEX MERCATORIA REDIVIVA? (...)

b.  Legitimas expectativas

El respeto por las expectativas legitimas del inversionista se basa
en que el Estado receptor hace normalmente declaraciones sobre las
condiciones de la inversion extranjera, las que pueden ser formal-
mente vinculantes (como en el caso de las normas legales que expide
al respecto o de los convenios que suscribe con los inversionistas),
como pueden también ser declaraciones formalmente no vinculantes
pero que crean la atmosfera de entendimiento con el inversionista
extranjero. Y es como consecuencia de tales declaraciones que el in-
versionista puede calcular su interés de realizar la inversion y que se
hace expectativas legitimas sobre la forma como sera tratado y sobre
lo que obtendra como resultado.

Por lo tanto, dice el Prof. Wailde, «los textos juridicos y la situa-
cion factica pertinentes deben verse a la luz del estrecho vinculo exis-
tente entre promocion de inversiones —tendiente a lograr que los
empresarios extranjeros aporten su capital y sus esfuerzos a una si-
tuacion nueva, extrana e intrinsecamente dificil y de alto riesgo—y
proteccion de inversiones, es decir, la proteccion contra el riesgo
gubernamental que ofrecen los tratados de inversiones, para hacer
mas atractiva a la economia del Estado receptor».©®

De esta manera, en el arbitraje de inversion, la buena fe exige
que la interpretacion se realice in dubio pro inversore, considerandolo
como la parte mas débil de la relacion, sometida a las actitudes cam-
biantes del Gobierno que hizo las promesas o celebré los contratos
que alentaron la inversion. En buena cuenta, interpretar en caso de
duda contra el Estado receptor es una forma contemporanea de apli-
car el principio in dubio contra proferentem.

No cabe duda de que, derivado este principio del mas genérico
de la buena fe, tiene estrecho parentesco con el standard del trata-
miento correcto y equitativo, constituyendo parte de ese standard

(38) 'WALDE, Thomas, Opinion independiente de 26 de enero de 2006, en el arbitraje
realizado conforme al Capitulo XI del TLCAN vy a las Reglas de Arbitraje de la
CNUDMI: International Thunderbird Gaming v. los Estados Unidos Mexicanos. Parrafo
13, citando al Banco Mundial, Informe sobre el desarrollo mundial 2005, 175-185.

45



FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

minimo que exige el Derecho Internacional al Estado receptor de la
inversion. Francesco Costamagna, comentando el laudo del Tribunal
de CIADI en el caso CMS v. Argentina, senala que el tribunal fue tan
lejos que llego a afirmar que la conexion entre tratamiento correcto
y equitativo y la estabilidad, i.e., el respeto por las legitimas expectati-
vas del inversionista, «no es diferente del standard minimo del Dere-
cho Internacional» y que asi podia decirse que habia adquirido una
naturaleza consuetudinaria.®

Es interesante destacar que las legitimas expectativas son im-
portantes para calcular la compensacion por danos y perjuicios en
los casos de violacion de los acuerdos de inversion o del standard mi-
nimo de proteccion que otorga el Derecho Internacional.

Claro esta que, como subrayan los Prof. Thomas Walde y Borzu
Sabahi, el principio de la expectativa legitima no puede tomarse como
una sustitucion de un compromiso formal legalmente valido. Este
principio no conduce al «interés positivo» que podria haber existido
en un futuro contrato que nunca tuvo lugar, sino mas bien a cubrir el
«interés negativo» constituido por lo que dej6 de ganar debido a una
conducta no razonable y muchas veces directamente contraria a lo
prometido por el Estado receptor.“?

Sin embargo, agrega el Prof. Wilde, los tribunales deben pres-
tar gran atencion a los factores que pudieran llevar a una reduccion
de la compensacion, tales como las posibilidades que tenia el inver-
sionista de reducir el dano o el riesgo.*)

(39 CosTaMAGNA, Francesco, «Investor’s Rights and State Regulatory Autonomus: the Role of
the Legitimate Expectation Principle in the CMS v. Argentina Case», Transnational Dispute
Management (TDM), wwuw.transnational-dispute-management.com, marzo 2006, p. 8.
Cfr. CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, ICSID Case N ARB/
01/8, Laudo de 12 de mayo 2005, 44 ILM 1205 (2005). parrafo 284.

(40) WALDE, Thomas y Sapani, Borzu, « Compensation, Damages and Valuation in International
Investment Law», Transnational Dispute Management (TDM), www. transnational-dispute-
management.com, junio 2006, p. 36.

“D) Loc. cit.
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C. La no confiscacion de los bienes de un extranjero

El tercer principio internacional que debemos mencionar como
parte del Derecho Internacional Consuetudinario relativo a las inver-
siones es el que se refiere a la prohibicion de confiscar los bienes de
los extranjeros, entendiendo por este concepto la toma de los bienes
arbitrariamente, discriminatoriamente y/o sin compensacion o con
una compensacion minimizada.

En general, la doctrina internacional utiliza mas bien la pala-
bra «expropiacion», pero —para incurrir en la violacion del princi-
pio—la condiciona a que la propiedad haya sido tomada sin debido
proceso, sin causa justificatoria o en razén de una causa que no hu-
biera sido valida frente a un nacional del pais (discriminacién) y/o
que la compensacion ofrecida no sea justa. Dentro de la terminolo-
gia juridica que utilizamos en el Peru, esto constituye una confisca-
cioén y tiene un caracter anticonstitucional, a diferencia de la expro-
piacion que es un procedimiento legal sujeto a ciertas formalidadesy
circunstancias.

Esta regla internacional de la no expropiacion (confiscacion)
de los bienes de extranjeros, dice George M. von Mehren,“ es tan
antigua como el Derecho Internacional. Sin embargo, recientemen-
te se ha expandido en forma considerable para seguir de cerca los
modernos sistemas de apropiacion por parte de los Estados de los
bienes de los inversionistas extranjeros.

Una condicion basica para entender que se ha infringido el
principio internacional aun si se ha seguido un debido proceso y se
ha previsto una compensacion adecuada, es que el inversionista ex-

(42) VoN MEHREN, George M., «Expropiation in Complex Cases Pursuant to Generally-Applicable
Laws and Regulations», Transnational Dispute Management (TDM), www.transnational-
dispute-management.com, junio 2006, p. 36. Al hacer esta cita, hoy 30 de diciembre de
2006, quiero rendir homenaje al padre del autor del ensayo citado, el eminente
Prof. Arthur Taylor von Mehren de la Universidad de Harvard, de cuyo fallecimiento
acabo de enterarme, a quien tuve el honor de conocer personalmente y escuchar
algunas de sus brillantes clases cuando estuve de visiting scholar en Harvard Law
School en 1972.
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tranjero haya sido tratado diferentemente del nacional s6lo por el
hecho de ser extranjero. En otras palabras, en tal hipotesis, si las le-
yes de expropiacion aplicadas al caso o el proceso de facto o si por
interpretacion de una ley se discrimina entre extranjeros y naciona-
les aplicando la expropiacion solo los extranjeros por ser tales, la
reclamacion internacional es posible.

Sin embargo, atn si la expropiacion fuera comun a extranjeros
y nacionales, el extranjero todavia podria recurrir a las garantias del
Derecho Internacional, si se han burlado los derechos y procedimien-
tos reconocidos por «las naciones civilizadas»,*) lo que es parte del
standard minimo a nivel internacional.

Hay un caso mas complicado de expropiacion-confiscacion que
merece una mencion especial y es lo que en inglés se conoce como
«creeping expropiation». Algunos han traducido esta expresion como
«expropiacion sigilosa», pero su traduccion literal —bastante mas grafi-
ca- seria mas bien «expropiacion rastrera», es decir, una apropiacion
por el Estado que no se presenta directamente como expropiacion
sino que viene arrastrandose para pasar desapercibida, utilizando
mecanismos que no son directamente una expropiaciéon pero que
indirectamente tienen los mismos efectos.

Esta expropiacion indirecta puede darse en forma inmediata;
por ejemplo, mediante una acotacion descomunal de impuestos que
lleva al embargo de los activos mas importantes de la empresa, en
forma desproporcionada e infundada, con infraccion de los conve-
nios de estabilidad suscritos entre el inversionista y el Estado recep-
tor o de los tratados bilaterales de inversion. Pero también puede
tratarse de una expropiacion progresiva en la que, a través de medi-
das administrativas o tributarias o de cualquier otro tipo, se va poco a
poco debilitando a la empresa extranjera (o a su filial nacional) hasta
obligarla a rendir sus activos basicos, esto es, una expropiacion (o
mejor, confiscaciéon) que no se produce con una sola punalada sino
mediante mil pequenos cortes.

(#3) Expresion utilizada por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38.
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Algunos han llamado «descremacion» a este tipo de expropia-
cion o confiscacion, por cuanto le quitan «la crema» a la inversion: se
trata de uno o varios actos sucesivos que afectan el valor de la empre-
say la posibilidad de operaciéon normal, tales como la obligacién de
obtener unas licencias cuyas condiciones son imposibles o extraordi-
nariamente onerosas o la aplicaciéon de impuestos existentes pero en
forma contraria a los convenios de estabilidad juridica (la violacion
del convenio puede aqui también ser directa o indirecta).

Un ejemplo de esta creeping expropiation 1o encontramos en el
caso Metalclad Corporation v. Los Estados Unidos Mexicanos donde el
Tribunal Arbitral en su laudo de 30 de Agosto de 2000, define la
expropiacion no solamente como una abierta apropiacion de bie-
nes, sino que incluye «las interferencias, ain encubiertas e incidenta-
les en el uso de la propiedad, que tienen el efecto de privar a su
dueno, en todo o en una parte significativa, de uso o del beneficio
economico de la propiedad razonablemente esperado, atn si no es
necesario [para considerar estos hechos como una expropiacion] el
beneficio obvio del Estado receptor».(

VIII. :LEX MERCATORIA REDIVIVA?

Esta presencia tan notable de la costumbre dentro del actual
Derecho Internacional de los Negocios ¢permite hablar de una resu-
rreccion de la lex mercatoria? :Estamos ante el caso de un tipo de dere-
cho que, habiendo sido proscrito y sustituido por el orden juridico
moderno, ha salido de la tumba y, levantando la lapida textual, codi-
ficada, positivista, regresa para reclamar sus derechos a la existencia?

La respuesta no puede ser categorica. De alguna manera, esta-
mos ante un renacer de la lex mercatoria; de otra manera, estamos
ante un Derecho nuevo.

Y ello en parte obedece a que quienes hablan de lex mercatoria,
sea para apoyarla, sea para rechazarla, no estan siempre hablando de

(44 CIADI: Metalclad Corporation v. los Estados Unidos Mexicanos. Caso No. ARB(AF) /97/1.
Laudo de 30 agosto 2000, parrafo 103.
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lo mismo.*) Por ello se hace necesario precisar en cual de los senti-
dos que se aplican a este término podemos encontrar una continui-
dad con el derecho medieval y en cudl de esos sentidos la lex mercatoria
contemporanea no existe o, cuando menos, tiene una naturaleza
enteramente distinta de la medieval.

Si por lex mercatoria entendemos el uso, en la solucion de con-
flictos transnacionales en materia comercial, de una costumbre in-
ternacional que surge de diversas fuentes (usos, jurisprudencia, doc-
trina) y que los tribunales arbitrales internacionales aplican, podria-
mos decir que estamos efectivamente ante una lex mercatoria.

Podemos incluso encontrar ciertas semejanzas en el espiritu de
esta lex contemporanea con la lex medieval. En este sentido, puede
decirse que ambas surgen de forma relativamente independiente del
poder politico, ambas pretenden ordenar las relaciones de los co-
merciantes (en el sentido amplio del término, como persona o em-
presa que hace negocios, efectda inversiones, etc.) tanto entre si como
con los Estados en los que actian, ambas se proponen proteger al
comerciante extranjero frente al abuso del poder politico local, am-
bas desarrollan conceptos e instituciones para manejar de manera
mas adecuada las relaciones comerciales a distancia.

Sin embargo, unay otra son el producto de un medio economi-
co y social fundamentalmente diferente.

Mientras que la lex mercatoria medieval es el producto de una
manifestacion temprana del comercio internacional, cuando se en-
contraba todavia in cunis involutus, el desarrollo de la costumbre co-
mercial transnacional de nuestros tiempos es el resultado de la nece-
sidad de soluciones juridicas nuevas que provienen de ese fenémeno
unico que es la globalizacion. No es posible comparar las relaciones
economicas de la Edad Media con las del mundo contemporaneo, ni

(45 Craic, W. Laurence, Parg, William W. y PauLssoN, Jan, International Chamber of
Commerce Arbitration, 3a. ed., Oceana Publications. Dobbs Ferry, NY,, 2000, § 35.01,
p- 623.
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en el volumen de las operaciones ni en la naturaleza de éstas ni en los
medios técnicos para financiarlas y realizarlas. El mundo econémico
internacional de nuestros dias no se limita a ferias ambulantes que
traen un limitado niimero de mercancias y cuyo objeto de comercio
consiste basicamente en productos superfluos (sedas, perfumes, es-
pecies, etc.). En la actualidad, el mundo se encuentra entrelazado
econoémicamente a través de la produccion y distribucion de todos
los productos necesarios para la vida humana: la economia de
autoconsumo e incluso el mercado local no significan gran cosa den-
tro de este contexto. Basta con tomar un objeto cualquiera en la mano
y pensar en todos los paises que de alguna manera han contribuido a
su fabricacion (tanto en sus materias primas como en su tecnologiay
en las maquinas e instrumentos necesarios para producirlo) para
comprender que el mundo entero esta presente en cada articulo que
usamos en cada momento de nuestra vida.

Por consiguiente, si pensamos —como creo que es inevitable-
que el derecho es el resultado de la Historia, la que lo va modelando
y transformando conforme evolucionan las culturas, los valores en
los que creen los pueblos y las necesidades que éstos tienen de un
tipo de orden determinado para un sistema social y econémico de-
terminado, tenemos que llegar a la conclusion de que estamos ante
un nuevo Derecho Consuetudinario con caracteristicas propias. En
este caso, tendriamos que abandonar la tesis de una resurreccion de
la lex mercatoria medieval. Y si, por una cuestion de romanticismo, no
queremos perder un nombre con tanta tradicion, tendriamos que
redefinir lo que es la lex mercatoria, dejando solamente unos elemen-
tos muy genéricos de identificacion a fin de que tal denominacion
pueda comprender tanto el pasado como el presente sin sacrificar
uno al otro.

Sin embargo, siguiendo el consejo clasico «Res, non verba», de-
bemos preocuparnos antes por el concepto del cual estamos tratan-
do que por el nombre con el cual lo reconoceremos si es antiguo o lo
bautizaremos si es nuevo. Esta amena discusion sobre la lex mercatoria
s6lo sera aceptada como un tema importante para el arbitraje inter-
nacional si para estudiarla comenzamos por sumergirnos in media 7es.
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JURISDICCIONALIDAD
DEL ARBITRAJE

FerRNANDO VIDAL Ramirez )

La jurisdiccion, del latin iurisdictio, vocablo compuesto por las
locuciones uris, «derecho», y dictio, «decir», «dictar», tiene el signifi-
cado etimologico de decir o dictar el derechoy de este significado, que
es el propio, deviene su aplicacion a la idea de juzgar y declarar el
derecho al resolverse una controversia.

La turisdictio en el Derecho Romano era desempenada por los
magistrados en representacion del Estado pero, dentro de la pecu-
liar organizacion judicial romana, podia ser delegada a un particular,
a un arbiter, quien entonces asumia por un tiempo determinado las
funciones del magistrado. De este modo, el ejercicio de la urisdictio
no era de exclusividad del Estado a través de los magistrados nom-
brados para el ejercicio de esta funcion, por lo que su significado
estricto continuaba siendo el de dictar el derecho al resolverse una
controversia, fuera magistrado o arbiter el que la resolviera.

Pero el arbitraje no ha sido creacion romana, pues puede soste-
nerse que ha existido desde la mas remota antigtiedad. Se origina

*)  Ex Presidente y Miembro de Numero de la Academia Peruana de Derecho.

Ponencia presentada en el Segundo Congreso Internacional de Métodos Alternos:
Arbitraje, Mediacion y Evaluaciéon Neutral, realizado en San Juan, Puerto Rico, en
el mes de mayo del ano 2006.
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con el sedentarismo de los seres humanos y la toma de conciencia de
organizar su vida de relaciéon dentro del grupo y también en la nece-
sidad de confiar en un tercero la solucion de sus conflictos.

Es asi, entonces, que en aquellas organizaciones sociales primi-
tivas, secularmente anteriores a la formacion del Estado y a la crea-
cion de sus 6rganos jurisdiccionales, se confiaba en el anciano, en el
sacerdote o en el poderoso la funcion de arbitrar los conflictos de
intereses y solucionarlos, comprometiéndose los contendientes en
aceptar su decision. Puede afirmarse, por ello, sin hesitacion alguna,
que el arbitraje es anterior a la organizacion formal de la administra-
cion de justicia y que en su origen no constituyo una alternativa, sino
que fue un medio de soluciéon de controversias anterior a la autori-
dad estatal.

El caracter rudimentario del arbitraje se mantuvo por largos
siglos hasta asomarse en el Derecho Romano y perfilarse a su
institucionalizacion.

Los romanistas le atribuyen al arbitraje una aparicion remota
en Roma, y consideran que las antiguas legis actiones tuvieron sus leja-
nas raices en una praxis arbitral privada entre romanos y extranjeros
y también entre cives que incluso model6 el procedimiento formula-
rio.M Asi, pues, se da noticia del arbitraje desde la época que los
romanistas denominan clasica, que va desde la fundacion de Roma
hasta los inicios del Imperio. Los mismos romanistas, exponiendo el
régimen procesal de la época clasica, hacen referencia al arbitraje
como una funcion juzgadora, como un iudicium, ajena a un imperium
magistratualy basado inicamente en el officium de particulares llama-
dos a desempenarse como darbitros segin un contrato, un
compromisium, en virtud del cual se acordaba someter la cuestion con-
trovertida a la decision de un arbiter.®

(1) MARRONE, Matteo, «Sobre el arbitraje privado en la experiencia juridica romana»,
en Rivista de Diritto Dell’integrazione e Unificazionein Europa y América Latina, Roma,
1999, p. 57 y ss.

@) IcLesias, Juan, Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado, Ariel, Madrid, 1983,
pp- 200-201.
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La funcion del arbiterllegé a incorporarse a la organizacion ju-
dicial de Roma, que plante6 una diferenciacion entre los magistra-
dos y los arbiters. Las funciones de ambos fueron distintas segtin los
periodos que caracterizan a la historia de Roma. Los magistrados es-
taban dotados de imperium y ejercian la urisdictio en representacion
del Estado romano de manera permanente. Los arbiter asumian la
wurisdictio por delegacion y eran nominados por las partes o escogi-
dos de las listas confeccionadas por los mismos magistrados para cada
litigio.®

La turisdictio desempenada por los arbiters no era permanente.
Pero los arbiters tenian amplia discrecionalidad, tanto para la aprecia-
ciéon de los hechos como para la declaracion del derecho que los
litigantes invocaban y pretendian hacer valer, pues resolvian con base
a la buena fe. Su sentencia no era obligatoria, salvo que las partes lo
hubieren estipulado en el compromisium.®

Con estos antecedentes y al producirse el fenomeno de la re-
cepcion del Derecho Romano y su penetracion en los ordenamientos
juridicos de la Europa medieval, el arbitraje se orient6 a la regula-
cion de las relaciones juridicas entre los particulares, pues en lo rela-
tivo a la organizacion del Estado y de sus instituciones no tuvo acogi-
miento, ya que se recepcioné el derecho pero no la organizacion
judicial de Roma.

Al no recepcionarse la organizacion judicial romana y en la
medida en que los pueblos fueron convirtiéndose en naciones y se
organizaba el Estado, el arbitraje se fue desvaneciendo, pues fue el
Estado el que asumio la funcion de administrar justicia. De este modo,
el arbitraje fue pasando a desempenar una mera funcion conciliadora.

Sin embargo, en los pueblos de la peninsula ibérica, particular-
mente en Castilla, el Derecho Romano, yuxtapuesto a su Ius Propium,
se di6 lugar a la recepcion de los arbiters. En el Fuero Juzgo se reco-
nocié como jueces a los que nombraban las partes de comun acuer-

@) PetiT, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Selectas, México, 1982, p. 614.
&) Ibidem, p. 615.

55



FERNANDO VIDAL RAMIREZ

do, lo que fue continuado en El Espéculoy en Las Partidas, en las que
se hizo referencia a los arbitros con el advocativo de jueces avenidores,
los que eran escogidos por las partes para resolver sus contiendas,
distinguiéndolos en arbitros arbitradores y en amigables
componedores. Este es un antecedente relevante en las naciones his-
panoamericanas, pues fue el derecho castellano el de mayor influen-
cia al formarse el Derecho Indiano, hasta la ruptura con la metrépoli
espanola y advenir los regimenes republicanos.

La formacion de los Estados a partir del siglo XVI trajo como
resultado la organizacion de la administracion de justicia y la fun-
cion jurisdiccional paso a ser de exclusividad del mismo Estado, aun
cuando para algunos historiadores la Revolucion Francesa alent6 el
arbitraje pese a la concepcion tricotomica de las funciones del Esta-
do que proyectaron sus ideologos desde fines del siglo XVIII.

En realidad, histéricamente el arbitraje nunca perdio6 vigencia
sino que paso a un plano estrictamente privado, delegando el Estado
la solucion de determinadas controversias en caso que los particulares
lo concertaran. De este modo, el arbitraje fue siendo llevado, funda-
mentalmente, a la solucion de controversias de naturaleza comercial.

Lalegislacion hispanoamericana entroncada a la espanola, bajo
la influencia de la codificacion napoleodnica, pero tomando como
modelo el Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de Espana, y
con el ancestro del derecho de Castilla, introdujo el arbitraje distin-
guiendo a los arbitros de jure de los arbitros componedores.

El arbitraje nunca perdio el interés de los Estados en cuanto a
su permanencia y reconocimiento, particularmente en lo que res-
pecta a la ejecutabilidad de los laudos. Este interés se puso de mani-
fiesto en las legislaciones internasy en tratados internacionales, como
el Tratado de Montevideo de 1899, sobre Derecho Procesal Interna-
cional, que establecio los requisitos y formalidades para la ejecucion
de los laudos arbitrales en territorio distinto al del Estado en el que
habian sido dictados.

El arbitraje lleg6 al siglo XX como respuesta a las exigencias de
la actividad comercial y se ratifico el interés de los Estados para la
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solucién de conflictos, allende las fronteras. La Convencion de La
Haya de 1899 sent6 las bases del arbitraje internacional, y la Conven-
cion Complementaria de 1907 reconocié en el arbitraje un medio
idoneo para resolver litigios entre los Estados.

Ya avanzado el siglo XX, el arbitraje continu6 recibiendo la aten-
cion de los Estados. La Convencion de la Habana de 1928, conocida
como Codigo Bustamante, puso nuevamente de actualidad la necesi-
dad de preservar la ejecucion de los laudos, lo que se puso de mani-
fiesto nuevamente con el Tratado de Montevideo de 1940, también
sobre Derecho Procesal Internacional.

Pero, ademas, el arbitraje concit6 el interés de la Organizacion
de las Naciones Unidas, que aprobo la Convencion de Nueva York de
1958, sobre reconocimiento y ejecucion de los laudos, y en 1966 dio
creacion a la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional- CNUDMI, que ha promovido leyes modelos so-
bre arbitraje y cuyo reglamento es sumamente difundido y aplicado.

La Organizacion de los Estados Americanos también ha pro-
movido el arbitraje, y mediante las Conferencias Interamericanas de
Derecho Internacional Privado-CIDIP se han concretado las Conven-
ciones de Panama de 1975 y de Montevideo de 1979. En nuestro con-
tinente, ademas, los programas de integracion regionales y
subregionales vienen considerando el arbitraje como una herramienta
coadyuvante.

Con la vision historica que queda resumida he querido desta-
car la relevancia del arbitraje que, creo, no admite discusion, maxi-
me si como alternativa de solucién de controversias en nuestros pai-
ses, como en el Perd, es sumamente viable. El arbitraje no s6lo alivia
la carga procesal que aqueja a la jurisdiccion ordinaria y genera crisis
en el Poder Judicial, sino que constituye un medio eficiente para
contribuir a la seguridad juridica.

La legislacion interna de nuestros paises, se puede afirmar con
certeza, ha dotado al arbitraje de una ley que lo regula y que ha pro-
movido la creacion de instituciones que lo administran en paralelo a
los arbitrajes ad hoc. Sin embargo, hasta donde llega mi informacion,
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s6lo en los textos constitucionales de Ecuador, Paraguay y Pert se
hace una mencion explicita al arbitraje.

Debo advertir que en la Constitucion peruana no solo se le
menciona, sino que se reconoce la funcion jurisdiccional del arbitra-
je. Su articulo 139, que enumera los principios y derechos de la fun-
cion jurisdiccional, en su inciso 1, al declarar la unidad y exclusivi-
dad de la funcion jurisdiccional a cargo del Poder Judicial y precep-
tuar que no puede existir ni establecerse jurisdiccion alguna inde-
pendiente, reconoce como excepciones a la militar y a la arbitral. De
ahi, entonces, que pueda yo sostener, como jurista peruano y aten-
diendo al tenor de nuestra Carta Politica, que el arbitraje es una fun-
cion jurisdiccional reconocida pero, debo aclarar, no s6lo en razon
de su presencia en el texto constitucional, sino por la esencia misma
de la funcion arbitral.

Pero las cartas politicas que mencionan al arbitraje no le dan
ese reconocimiento tan claro y definitorio.

La Constitucion de Ecuador, al enunciar los principios genera-
les de la funcién judicial, en el tercer parrafo de su articulo 191, tan
solo declara que se reconoce el arbitraje como procedimiento alter-
nativo para la resolucion de conflictos.

Por su parte, la Constitucion de Paraguay, al preceptuar sobre
el Poder Judicial, en el tercer parrafo de su articulo 248, al declarar
la nulidad insanable de los actos pretendidamente jurisdiccionales
de quienes se hayan arrogado funciones judiciales, deja a salvo las
decisiones arbitrales en el ambito del Derecho Privado, pero
condicionandolas a las modalidades que la ley determine para asegu-
rar el derecho de defensa y las soluciones equitativas.

Ahora bien, cualquiera que sea el tenor de los textos constitu-
cionales que hacen referencia al arbitraje, y atin cuando su mencion
sea omitida, pero esté autorizado y regulado legalmente, mas alla de
los textos, considero que puede y debe sostenerse que el arbitraje
constituye una funcion jurisdiccional, desde que los arbitros deben
declarar el derecho que asiste a una de las partes al resolver la con-
troversia que han sometido a su conocimiento.
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Debo admitir, entonces, que la jurisdiccionalidad del arbitraje,
aunque sea materia ajena a los textos constitucionales, y las leyes que
lo regulan se cuiden de no decirlo, puede afectar el principio de
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional a cargo del Estado.
Ello explica, tal vez, que en sélo tres de las constituciones de los pai-
ses hispanoamericanos se haga referencia al arbitraje. En la Constitu-
ciéon peruana como una jurisdiccion de excepcion, en la Constitu-
cion ecuatoriana como un procedimiento alternativo y en la Consti-
tucion paraguaya como la aceptacion de la existencia de soluciones
arbitrales a conflictos planteados en el ambito del Ius Privatum.

Algunos constitucionalistas peruanos han criticado el precepto
constitucional que admite la jurisdiccion arbitral senalando lo con-
tradictorio que resulta con el principio de unidad y exclusividad de
la funcion jurisdiccional que la misma Carta Politica proclama. Aun-
que el debate ha sido doméstico, considero oportuno explicar que el
acotado principio se interpreta referido a la funciéon jurisdiccional
del Estado ejercida a través del Poder Judicial, puesto que, por razén
de la materia, la Carta Politica peruana reconoce la existencia de la
jurisdiccion constitucional a cargo del Tribunal Constitucional, de la
jurisdiccion electoral a cargo del Jurado Nacional de Eleccionesy de
la jurisdiccion militar a cargo de los Tribunales Militares, todas ellas
ejercidas por magistrados que reciben el nombramiento del Estado.
Ademas, el propio Tribunal Constitucional ha reconocido la existen-
cia de la jurisdiccion arbitral.

Obviamente, el ejercicio de la funcion jurisdiccional por el Es-
tado no abarca a la jurisdiccion arbitral, que tiene caracteristicas muy
propias y distintas y se origina en la autonomia de la voluntad privada
que determina la decision de las partes en conflicto de sustraer el
conocimiento de su controversia de la jurisdiccién ordinaria,
invistiendo a los arbitros de autoridad para resolverla, esto es, para
ejercer jurisdiccion en el sentido de declarar el derecho que asiste a
una de ellas en el conflicto. En este caso, la intervencion de la juris-
diccion estatal se limita a conocer y resolver los recursos de anula-
cion de los laudos arbitrales, que tienen requisitos y causales suma-
mente estrictas para su interposicion y sin permitirse que los magis-
trados de la jurisdiccion ordinaria puedan entrar a la revision del
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fondo de la controversia ni el criterio que ha llevado a los arbitros a
dictar el laudo.

El arbitraje no es, pues, consecuencia de una comision ni de
una delegacion de la jurisdiccion ordinaria, sino de la autonomia de
la voluntad privada que origina una jurisdiccion independiente, si se
quiere de excepcion, que no afecta el principio constitucional de la
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional ejercida por los
organos del Estado. La jurisdiccionalidad del arbitraje se origina en
lo que en el Pera hemos resumido con el nomen iuris de convenio
arbitral, dejando de lado la vieja féormula de la clausula compromisoria
y del compromiso arbitral. El convenio arbitral es, simplemente, la
fuente juridica del arbitraje y tiene plena eficacia juridica y
oponibilidad.

En este articulo pretendo sostener y sustentar la
jurisdiccionalidad del arbitraje. Su finalidad determina, entonces, que
sea necesario confrontar, aunque resumidamente, los fundamentos
que se esgrimen para negar la jurisdiccion arbitral y segtin los cuales:

a) La funcioén jurisdiccional corresponde al Estado y, por tanto, es
una funcion publica, mientras que el arbitraje es privado;

b)  Los magistrados jurisdiccionales reciben el nombramiento a
nombre de la nacion, integran 6rganos jerarquizados y tienen
permanencia en la funcién, mientras que los arbitros son nom-
brados por las partes que entran en conflicto o por la institu-
cion arbitral a la que se le encarga el nombramiento, no estan
jerarquizados ni tienen permanencia en la funcion;

c¢)  Losmagistrados jurisdiccionales estan obligados a resolver con-
forme a derecho, mientras que los arbitros deben resolver se-
gun la facultad que reciban de las partes, pudiendo hacerlo
con arreglo a derecho o a su leal saber y entender, segun las
partes hayan decidido que el arbitraje sea de derecho o de con-
ciencia;

d)  Losmagistradosjurisdiccionales estan dotados, ademas de la notio
(facultad de conocer el conflicto que se les plantea), de la vocatio
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(facultad de ordenar la comparecencia de las partes y de conti-
nuar el proceso en rebeldia de una de ellas) y de la suditio (facul-
tad de resolver mediante una sentencia), asi como de la coercioy
de la executio (que vienen a ser las facultades coercitivas y de eje-
cucion de sus fallos), mientras que los arbitros s6lo de la notio, de
la vocatioy de la uditio, que tiene su expresion en el laudo.

Los fundamentos negatorios asi resumidos tienen fuerza y se-
rian irrebatibles si no se le diera a la jurisdiccion arbitral un cariz
diferente y se le considerara también como la funcion de dirimir y
solucionar conflictos y controversias dictando o declarando el dere-
cho negado por una de las partes a la otra.

El proceso que se desarrolla en el dmbito de la jurisdiccion ar-
bitral nace de la autonomia de la voluntad de las partes expresaday
plasmada en el convenio arbitral, lo que no debe llevar a considerar
que la naturaleza juridica del arbitraje se explique con un sustento
contractualista. Los arbitros ejercitan una funcion jurisdiccional y el
laudo, que la resume, es el ejercicio de una iudicium, de un genuino
acto jurisdiccional.

La jurisdiccion arbitral, es obvio, no forma parte de la organiza-
cion judicial, y siendo una funcion privada el proceso esta revestido
de reserva. Los arbitros, en efecto, son nombrados para cada caso
por las partes en conflicto y constituyen un 6rgano jurisdiccional in-
dependiente y privado, sin permanencia en la funcién, lo que deter-
mina que no pueda existir una jurisprudencia arbitral ni invocarse
laudos ejecutoriados sin solicitarse previamente el levantamiento de
la reserva.

La autoridad con la que las partes han investido a los arbitros
les confiere automaticamente la notio, la vocatioy la iuditio en un ejer-
cicio directo. La coertio y la executio la ejercen indirectamente, recu-
rriendo a la jurisdiccion ordinaria, salvo que las partes se las hayan
conferido para su ejercicio directo.

El laudo, una vez que queda firme, causa ejecutoria vy, al igual
que una sentencia judicial, pasa a adquirir la autoridad de cosa juzga-
da, sea que haya sido dictado en conciencia o aplicando el derecho.
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Concluyo, entonces, por los fundamentos que quedan expues-
tos, en que es incuestionable la jurisdiccionalidad del arbitraje.
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LA SALA CONSTITUCIONAL Y EL ARBITRAJE
COMERCIAL. HACIA UN REGIMEN RACIONAL
DEL CONTROL JUDICIAL DEL LAUDO ARBITRAL
EN EL DERECHO VENEZOLANO

AvrreDO DE JESUS O. &

SUMARIO: Introduccién. A. Evolucion del sistema: Del caso Venezolana de
Television C.A. ¢/ Electronica Industriale S.P.A., al caso Corporacion
Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs International Shoppe Company INC. 1.
Del caso Venezolana de Television C.A. c/ Electronica Industriale S.P.A., y
el uso irracional del derecho constitucional. a. Los drbitros no estdn llama-
dos a asegurar la integridad de la Constitucion. b. Los laudos arbitrales no
pueden ser objeto de amparo constitucional aunque su ejecucion eventual-
mente tenga lugar en el pais. 2. Al caso Corporacion Todosabor C.A. c/
Haagen Dazs International Shoppe Company INC, y el uso racional del
derecho constitucional. a. Intentar evitar la ejecucion de un laudo arbitral
por un medio distinto a los previstos por los instrumentos del arbitraje
comercial constituye una violacion constitucional (Nokia de Venezuela S.A.
c/ Digicel C.A.) b. Intentar la anulacion de un laudo arbitral por un medio
distinto a los previstos por los instrumentos del arbitraje comercial consti-
tuye una violacion constitucional (Corporacién Todosabor C.A. ¢/ Haagen
Dazs International Shoppe Company INC) B. Futuro del sistema: Mas alld
del caso Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs International Shoppe

) Secretario General Adjunto del Comité Venezolano de Arbitraje.

Las opiniones expresadas en este trabajo son propias del autor y en ningin momento
constituyen un criterio de las organizaciones de las cuales forma parte.
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Company INC. 1. El rechazo absoluto de las ideas sobre el control constitu-
cional del laudo arbitral. a. El pretendido control constitucional del laudo
arbitral es contrario a nuestro ordenamiento juridico. b. El pretendido con-
trol constitucional del laudo arbitral no se sostiene en fundamentos juridi-
cos. 2. El rechazo absoluto del recurso de amparo constitucional contra el
laudo arbitral a. Es necesario superar los temores relativos a la eliminacion
absoluta del recurso de amparo constitucional contra los laudos arbitrales. b.
La superacion de los temores relativos a la eliminacion absoluta del recurso de
amparo constitucional es imprescindible para garantizar la eficacia de la jus-
ticia arbitral. Conclusion general.

INTRODUCCION

1. Las relaciones entre el derecho constitucional y el arbitraje
comercial son complejas. En este sentido, la experiencia judicial en
materia de proteccion constitucional y arbitraje comercial es revela-
dora de grandes conflictos y contradicciones. Numerosas decisiones
hostiles al arbitraje comercial son dictadas en respuesta a alguna soli-
citud de amparo constitucional.® Generalmente este recurso, espe-
cial y extraordinario, es utilizado con el fin de obstaculizar el desa-
rrollo y los resultados de los procedimientos arbitrales, es decir, en
contra del desarrollo de la instancia arbitral y los laudos arbitrales.

Conflictivo, pero sobretodo, contradictorio. En los Gltimos anos,
varios paises latinoamericanos, aparte de reformar su derecho inter-
no en materia de arbitraje comercial y de haber ratificado las princi-

(M Actualmente el régimen del amparo constitucional en el sistema venezolano se
encuentra regulado en el articulo 27 de la Constitucién de 1999y en la Ley Orgdnica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (LOA).

«Articulo 27: Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el
goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos
inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucién o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos».

De acuerdo con la LOA, el recurso de amparo constitucional puede intentarse
contra cualquier hecho, acto u omisién de los 6rganos del Poder Publico (Articulos
2y 5) o de personas privadas (Articulo 2), contra actos normativos (Articulo 3) y
contra decisiones judiciales (Articulo 4).
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pales convenciones internacionales del arbitraje comercial, también
han constitucionalizado el arbitraje. Esta constitucionalizacioén se ha
manifestado de diversas formas en nuestra region a través de la inclu-
sion de articulos especificos al arbitraje dentro de nuestros textos
constitucionales o a través de decisiones de los altos tribunales estata-
les validando y aceptando el arbitraje como una opcién constitucio-
nal o, al menos, como una opcién que no contraria el espiritu de la
Constitucion. Paradojicamente, y dependiendo del grado de impor-
tancia de los contenidos especificos de esta constitucionalizacion del
arbitraje en los diversos paises latinoamericanos, el desarrollo de este
fenomeno en lugar de favorecer el acceso efectivo y la eficacia plena
de la justicia arbitral, se ha presentado en muchos casos como un
obstaculo al ejercicio de esos derechos por la falta de comprension
de las relaciones, las fronteras y los equilibrios necesarios entre el
derecho del arbitraje comercial y sus mecanismos especificos y el
derecho constitucional y los mecanismos especificos de la proteccion
constitucional. Esto ha hecho que el recurso de amparo constitucio-
nal, mecanismo por excelencia de la proteccion de los derechos cons-
titucionales, esté siendo utilizado, en contra de su propia naturaleza,
para menoscabar el ejercicio pleno de derechos constitucionales: el
derecho al acceso y a la eficacia de la justicia arbitral.

2. En esta contribucién pretendemos resenar lo que ha sido la
experiencia de la constitucionalizacion del arbitraje en Venezuela, a
través del estudio de nuestro ordenamiento juridico y, naturalmente,
de las sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia sobre la materia, haciendo especial énfasis en lo relativo al
control judicial del laudo arbitral.® Es en este ultimo aspecto en el

2 Ladoctrina ha producido interesantes estudios sobre las relaciones entre el derecho
constitucional y el arbitraje comercial entre los que destacamos los siguientes:
HERNANDEZ-BRETON, Eugenio, «Constituciéon y Arbitraje: el arbitraje como derecho
fundamental», en: Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas y
experiencias practicas (Coord. Irene de Valera), Academia de Ciencias Politicas y
Sociales — Comité Venezolano de Arbitraje, Serie Eventos N° 18, Caracas, 2005;
CrEMADES, Bernardo, «El Arbitraje en la Doctrina Constitucional Espanola», en:
Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia, N® 20, Caracas, 2006; SANTISTEVAN DE
NoORIEGA, Jorge, «Arbitraje y Jurisdiccion desde la perspectiva del Tribunal
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que encontramos la mayor cantidad de puntos sensibles entre las dos
ramas del derecho. Toda la discusion girard en torno de la busqueda
de equilibrios y fronteras entre los principios esenciales del derecho
del arbitraje comercial y del derecho constitucional, haciendo espe-
cial énfasis en el régimen del control judicial del laudo arbitral.

En ese sentido, debemos comenzar diciendo que el sistema ve-
nezolano del control judicial del laudo arbitral es virtuoso. Sus virtu-
des no derivan unicamente de su sencillez, sino también de la cohe-
rencia que le confiere al sistema del arbitraje comercial como un
todo y de su armonia con los otros ordenamientos juridicos moder-
nos del arbitraje y con el resto del ordenamiento juridico venezola-
no. Es sencillo y responde a una técnica especifica que asegura su
idoneidad al lograr un sano equilibrio entre los principios esenciales
del arbitraje comercial y la proteccion de las garantias inherentes a
todo proceso. Este control es ejercido por los «Tribunales Superio-
res» del lugar del arbitraje a través del recurso de nulidad contra el
laudo arbitral (Ley de Arbitraje Comercial, de aqui en adelante LAC,
articulo 43) o por los «Tribunales de Primera Instancia» ante el cual se
solicite su reconocimiento y ejecucion (LAC, articulo 48; Conven-
cion de Nueva York, articulo V; Convencion de Panama, articulo 5).®

Constitucional del Pert», en: Revista Peruana de Arbitraje, N* 2, Grijley, Lima, 2006;
CavaNo, Roque, «Planteos de inconstitucionalidad en el arbitraje», en: Revista
Peruana de Arbitraje, N® 2, Grijley, Lima, 2006; Matneus Lopez, Carlos Alberto,
«Jurisprudencia constitucional y arbitraje. Una relacion compleja», en: Legal Express,
N¢ 63, Ano 6, Lima, 2006.

) Ver: HunG VAILLANT, Francisco. «Principios orientadores del arbitraje en la Ley de
Arbitraje Comercial y los recursos contra el laudo arbitral», en: Los Medios Alternativos
de Resolucion de Conflictos. XXVI Jornadas J.M. Dominguez Escovar, 2da. edicién,
Barquisimeto, 2001, p. 107; GUErRrA HERNANDEZ, Victor Hugo, «La ley venezolana
sobre arbitraje comercial. Consideraciones al reconocimiento y/o ejecucion del
laudo arbitral (articulos 48 y 49)», en: Liber Amicorum Tatiana B. De Maekelt,
Universidad Central de Venezuela, Fundacion Roberto Goldschmidt, Caracas, 2002,
p- 45; BARNOLA QUINTERO, José Pedro, «Reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral
comercial» (Coord. Irene de Valera), ob. cit., p. 193; Ocnoa MuRNoz, Javier,
«Reconocimiento del laudo arbitral extranjero» (Coord. Irene de Valera), ob. cit.,
p- 241; RODNER, James O., «La anulacion del laudo arbitral», en: Estudios de Derecho
Procesal. Libro Homenaje a Humberto Cuenca (Ed. Fernando Parra Aranguren), Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2002, p. 821.
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Su técnica le confiere una gran coherencia al sistema del arbitraje
comercial porque el control judicial del laudo arbitral se limita a un
examen formal sobre el mismo que no se extiende a los problemas
de fondo. La coherencia que implica la exclusion de cualquier exa-
men del fondo es esencial porque garantiza que verdaderamente el
asunto sea decidido por el tribunal arbitral sin interferencias de los
tribunales estatales. Una revision del fondo por parte de los tribuna-
les estatales desvirtuaria el sentido del arbitraje comercial y atentaria
contra el principio constitucional a la eficacia de la justicia arbitral y
si se tratase de un arbitraje internacional violaria las convenciones
internacionales del arbitraje comercial vinculantes para el pais. El
juez de control del arbitraje puede anular o no un laudo arbitral o
reconocer o denegar su reconocimiento, pero nunca podra modifi-
car la decision de los arbitros.® Es armonioso porque se ha inspirado
fielmente® en la Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial
Internacional («Ley Modelo»),® la cual ha sido seguida en muchos

4 «La moderna legislacion sobre arbitraje coincide en reconocer una amplia libertad
de los arbitros para tomar la decisién que consideren mas apropiada, pues no autoriza
la revision por los tribunales estatales del fondo de la controversia decidido por el
laudo; y en consecuencia, los eventuales errores cometidos por los drbitros en su
decision, de hecho o de derecho, no constituyen motivo legitimo que permita
declarar la nulidad o la anulacién de un laudo o que justifique la negativa de su
eficacia extraterritorial», PARRA-ARANGUREN, Gonzalo, «LL.a determinacion del derecho
aplicable a la controversia en las recientes leyes sobre arbitraje comercial
internacional», en: Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia (Dir. Fernando
Parra Aranguren), N° 1, Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2000, p. 72.

() PARRA-ARANGUREN, Gonzalo, «La nulidad, el reconocimiento y la ejecucion de los
laudos en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, 1985)»,
en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N® 97, Caracas, 1995, p. 263;
RODNER, James O., ob. cit., p. 821.

6)  Aprobada por la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional el 21 de junio de 1985. Ver: www.uncitral.org; ver PARRA ARANGUREN,
Gonzalo, «Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI, 1985) sobre arbitraje comercial internacional»,
en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N® 96, Caracas, 1995, p. 177;
DE MagkerT, Tatiana, «Arbitraje Comercial Internacional en el sistema venezolano»,
en: Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
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paises, dentro de los cuales, al menos quince de ellos, son paises lati-
noamericanos.” Pero no es s6lo armonioso por el hecho de que se
haya inspirado en la Ley Modelo, lo que ya es un argumento de un
peso especifico, sino porque a su vez la Ley Modelo se inspir6 en la
Convencion de Nueva York de 1958 para enumerar las causales
taxativas por las cuales puede ser anulado un laudo arbitral o dene-
gado su reconocimiento o ejecucion. La Convencion de Nueva York
es el tratado internacional de mayor €xito en la historia del derecho
internacional privado. En este sentido, ha sido ratificada por casi 140
paises, entre ellos, el nuestro.® En este orden de ideas, nuestro siste-
ma del control judicial del laudo arbitral no es sé6lo sencillo, idoneo
y coherente, también responde a las exigencias de un indiscutible
consenso universal de las naciones civilizadas. Este impresionante
consenso internacional para América Latina no solo tiene un carac-
ter universal, sino también regional, ya que en el ano 1985 los paises
de la region se comprometieron con este sistema de control judicial
del laudo arbitral al adoptar la Convenciéon de Panama, la cual no
hace sino insistir, en el ambito interamericano, en las disposiciones

Serie Eventos 13, Caracas, 1999, p. 275; CoNgJERO Roos, Cristidn, «El impacto de
la Ley de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional en América Latina:
un andlisis comparativo», en: Revista de la Corte Espanola de Arbitraje, Madrid,
2004, p. 255.

() Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Pertu y Venezuela. Sobre este movimiento
de reformay modernizacion del derecho del arbitraje en América Latina, ver: GRIGERA
NaoN, Horacio, «OQuvercoming Traditional Hostility», en: Arbitration International, Vol. 5,
N© 2, 1989, p. 137; GricEra NAON, Horacio, «Arbitration and Latin America: Progress
and Setbacks. 2004 Freshfields Lecture», en: Arbitration International, Volume 21, N¢ 2,
2005, p. 153; Frutos PeTERSON, Claudia, L émergence de U'arbitrage commercial international
en Amérique latine: Uefficacité de son droit, Logiques Juridiques, L’Harmattan, Paris,
2003; CoNgJERO Roo0s, Cristian, «El impacto de la Ley de la CNUDMI sobre arbitraje
comercial internacional en América Latina: un anadlisis comparativo»; BLAckasy, Nigel;
Linpsky, David y SpiNiLLO, Alessandro, International Arbitration in Latin America, Kluwer
Law International, 2004; MANTILLA-SERRANO, Fernando, «Le traitement législatif de
Uarbitrage en Amérique latine (quelques réformes récentes)>, en: Revue de l'arbitrage, N°® 3,
2005, p. 561.

®  Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras. Gaceta Oficial, N® 4.832, Extraordinario del 29 de diciembre de 1994.
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de la Convencion de Nueva York® sobre el reconocimiento y la eje-
cucion de laudos arbitrales extranjeros. (%

3. A pesar de la claridad, la calidad y la idoneidad de nuestro
derecho positivo sobre el control judicial del laudo arbitral, la practi-
cajudicial ha demostrado ciertas dificultades en su comprension. Este
problema de distanciamiento entre la realidad legal y la practica ju-
dicial no es ni nuevo ni exclusivo de los tribunales venezolanos.D Es
una dificultad que se presenta en menor o mayor grado en varias
jurisdicciones estatales en las que por alguna razén u otra sus tribu-
nales estatales olvidan aplicar las convenciones internacionales del
arbitraje comercial internacional o las leyes de arbitraje, o las aplican

) Sobre la complementariedad de ambas convenciones internacionales. Ver: OcHoA
Munoz, Javier, ob. cit., p. 244; Frutos PETERSON, Claudia, p. 81; VAN DEN BErG, Albert,
«The New York Convention 1958 and Panama Convention 1975: Redundancy or
Compatibility?», en: Arbitration Internacional, Vol. 3, N° 1, p. 214. Sobre la forma de
interpretar y solventar los eventuales conflictos entre convenciones internacionales
y algunos casos de la solucion de conflictos de convenciones internacionales relativas
al arbitraje comercial internacional. Ver: Briire, Carine, Les conflits de conventions
internationales en droit privé, Préface de Patrick Courbe, Bibliotheque de droit privé
dirigée par Jacques Ghestin, Tome 347, LGD], Paris, 2001, p. 261, N® 365.

(10) También debe hacerse mencién a la Convencion Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979
(Convencion de Montevideo), cuyas normas sobre los laudos arbitrales se aplican
en todo lo no previsto por la Convencién de Panama. Sobre este tema. Ver: DE
Makexkert, Tatiana, Teoria General del Derecho Internacional Privado, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2005, p. 136; Sobre la compatibilidad de la Convencién
de Montevideo y las otras convenciones internacionales. Ver: FRUTOS PETERSON,
Claudia, ob. cit., p. 89; HascHER, Dominique, «L’exécution des sentences arbitrales -
Conventions de New York, Panama et Montevideo», en: Bulletin de la Cour international
d’arbitrage de la CCI, Paris, 1996, p. 107.

(1) Sobre este tema ver GAILLARD, Emmanuel, «L ‘interférence de du siege dans le déroulement
de Uarbitrage», en: Liber Amicorum Claude Reymond. Autour de Uarbitrage, Litec, Paris,
2004, p. 83; GriGeEra NaoN, Horacio, «ICC Arbitration and Courts of Law: Practical
Experiences in Latin America», en: Law of International Business and Dispute Settlement in
the 215t Century. Liber Amicorum Karl-Heinz Bockstiegel, 2001, p. 231; CREMADES, Bernardo,
«Latin American Courts and International Arbitration», en 7th IBA International Arbitration
Day (Publicado en Revista de Arbitragem e Mediacdo N° 3, Ano 1 setembro- dezembro,
Sao Paulo, 2004, p. 20); VAN DEN BERG, Albert, «Refusal of Enforcement under the New York
Convention of 1958: the Unfortunate Few», en: Special Supplement ICC International Court of
Arbtiration Bulletin, Paris, 1999, p. 75.
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erroneamente anulando injustamente el laudo arbitral o denegando
ilegitimamente su ejecucion. Las soluciones desde un punto de vista
de derecho interno y de arbitrajes domésticos parecen indicar que la
Unica via para solventar estas situaciones es la de trabajar conjunta-
mente con los tribunales estatales en la difusion y el estudio del dere-
cho del arbitraje comercial. No sucede lo mismo en materia de arbi-
trajes internacionales en los que deben aplicarse los instrumentos
internacionales del arbitraje comercial internacional. El que un tri-
bunal estatal decida ejercer un control sobre un laudo arbitral inter-
nacional sin apegarse a estos instrumentos tiene otras consecuencias
y soluciones derivadas del derecho internacional que se manifiestan,
por ejemplo, en la limitacion de los efectos internacionales de la anu-
lacion en el lugar del arbitraje.(1?

En Venezuela la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha
demostrado algunas dificultades en la comprension del tema que
merecen atencion. A pesar de lo que a justo titulo pueda pensarse
o lamentarse, por accidentes jurisprudenciales como los que repre-
sentan los casos Venezolana de Television, C.A. ¢/ Electronica Industriale
SPAOY 'y Consorcio Barr C.A. ¢/ Four Seasons Caracas S.A. y otros,(% y
sobre los cuales volveremos mads adelante, puede afirmarse que la

(12) En este sentido, Foucnarp, Philippe, GaiLLarp, Emmanuel y GoLpman, Berthold.
Traité de Uarbitrage commercial international, Litec, Paris, 1996, p. 928, N° 1595;
Foucnarp, Philippe, «La portée internationale de l'annulation de la sentence arbitrale
dans son pays d’origine>, en: Revue de larbitrage, 1997, p. 329; PAuLssoN, Jan, «Enforcing
Arbitral Awards notwithstanding a Local Standard Annulment>, en: ICC International
Court of Arbitration Bulletin, May, Paris, 1998, p. 14, ZuLEta, Eduardo, «El
reconocimiento y ejecucién de laudos anulados, en De Acuerdo, N® 7, Bogotd, 2002,
p- 64.

(13) Guerra HERNANDEZ, Victor Hugo, «Evolucion del Arbitraje Comercial Interno e
Internacional» (Coord. Irene de Valera), ob. cit., 2005.

(14) Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N* 1.981 del 16 de
octubre de 2001, en el juicio de Venezolana de Television, C.A. ¢/ Elettronica Industriale
SPA., con ponencia del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz.

(15) Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 2.635 del 19 de
noviembre de 2004, en el juicio de Consorcio Bary, C.A. ¢/ Four Seasons Caracas, S.A. y
otros, con ponencia de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchan.
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jurisprudencia de la Sala Constitucional ha sido en términos genera-
les favorable al arbitraje. En este sentido, la jurisprudencia de la Sala
Constitucional ha demostrado una gran madurez conceptual al desa-
rrollar el tema de la constitucionalizacion del arbitraje en nuestro
ordenamiento juridico. No podria ser de otra forma. En nuestro or-
denamiento juridico el derecho al arbitraje es un derecho constitu-
cional, no solo por la referencia al principio de la tutela jurisdiccio-
nal efectiva que recoge el articulo 26 constitucional, sino porque la
Constitucion de 1999 expresamente constitucionalizo, en sus articu-
los 253 y 258,06 ese derecho como parte integrante del Sistema de
Justicia pero fuera del Poder Judicial.

4. Los problemas de comprension a los que haciamos referen-
cia se presentan en las interpretaciones de la Sala Constitucional so-
bre las relaciones entre los principios esenciales del arbitraje comer-
cial y el derecho constitucional venezolano a la hora del control judi-
cial del laudo arbitral. Por ello, un analisis minucioso de las senten-
cias de la Sala Constitucional que desarrollan los conceptos relativos
al derecho arbitral y constitucional nos llevaran a distinguir entre los
argumentos relativos a la constitucionalizacion del derecho al arbi-
traje de los referentes al control judicial del laudo. En este sentido,

(16) Articulo 253.- La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos o
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la ley.

Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su
competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o
hacer ejecutar sus sentencias.

El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas
tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los
organos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de
justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos
que participan en la administracion de justicia conforme a la ley y los abogados
autorizados para el ejercicio.

Articulo 258.- La ley organizarad la justicia de paz en las comunidades. Los jueces o
juezas de paz seran elegidos o elegidas por votaciéon universal, directa y secreta,
conforme a la ley.

La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacién y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucién de conflictos.
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debemos decir que los primeros gozan de una gran madurez y soli-
dez tedrica, no asi los segundos. En cuanto a los primeros debe
elogiarse que la Sala Constitucional haya reconocido el caracter ju-
risdiccional de la misiéon contractual de los arbitros,' que a pesar de
ese caracter jurisdiccional el arbitraje forma parte del Sistema de Jus-
ticia pero no por ello del Poder Judicial que representa otra cara de
la jurisdiccion,® que no hay ninguna relacién de superioridad de la
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x
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«LLa justicia alternativa (...) es ejercida por personas cuya finalidad es dirimir
conflictos, de una manera imparcial, autébnoma e independiente, mediante un
proceso contradictorio; produce sentencias (...) que se convierten en cosa juzgada,
ejecutables (...),y por tanto es parte de la actividad jurisdiccional, pero no por ello
pertenece al poder judicial, que representa otra cara de la jurisdiccion». Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.139 del 5 de octubre de
2000, en el juicio de Héctor Luis Quintero Toledo, con ponencia de la Magistrado Jesus
Eduardo Cabrera Romero.

También: «La funcion jurisdiccional se adelanta mediante el Poder Judicial y los
medios alternativos de justicia, quienes conoceran los asuntos que la ley les senala.
El arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos
parala solucion de conflictos, como parte de los medios alternativos, también forman
parte de la jurisdiccion, siempre que realicen la justicia mediante un proceso
legalmente contemplado o permitido... La organizacion legal de la funcién
jurisdiccional determina la jurisdiccion venezolana (...), la cual se ejerce tanto por
el Poder Judicial como por la justicia alternativa. Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Constitucional, Sentencia N 1.393 del 7 de agosto de 2001, en el juicio de Fermin
Toro Jiménez y otro ¢/ Convenio entre el Gobierno de la Repriblica de Venezuela y el Gobierno de
los Estados Unidos de América con el objeto de evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Fvasion
Fiscal en materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio, con ponencia de la
Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero.

«No puede considerarse que esta forma (la alternativa) de ejercicio de lajurisdiccion,
esté supeditada a la jurisdiccion ejercida por el poder judicial, por lo que a pesar de
su naturaleza jurisdiccional, estos tribunales actian fuera del poder judicial... La
justicia alternativa ... es parte de la actividad jurisdiccional, pero no por ello
pertenece al poder judicial, que representa otra cara de la jurisdiccion». Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.139 del 5 de octubre de
2000, en el juicio de Héctor Luis Quintero Toledo, con ponencia de la Magistrado Jesus
Eduardo Cabrera Romero.

Ver también: «<En efecto, estima esta Sala que la anterior aseveracién constituye un
error por cuanto es la propia Carta Fundamental la que incorpora los medios
alternativos de resolucién de justicia, dentro de los cuales obviamente se ubica el
arbitraje, al sistema de justicia». Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional,
Sentencia N° 186 del 14 de febrero de 2001, en el juicio de Fermin Toro Jiménez y otro
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justicia alternativa frente a la jurisdiccion estatal ni viceversa¥ y que
existe en Venezuela un deber constitucional de promover el arbitra-
je,®0 tanto los nacionales como los internacionales porque en virtud
de nuestras normas legales, constitucionales y convencionales, Vene-
zuela acepta que tribunales «arbitrales situados fuera del pais, admi-
nistren justicia en determinadas areas».@) Todas estas interpretacio-
nes han sido reiteradas unay otra vez a lo largo de los ultimos anos.®?

(19)

(20)

(21)

(22)

¢/ Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones, con ponencia de la Magistrado Antonio
Garcia Garcia.

«Del anterior criterio jurisprudencial resulta evidente que al no pertenecer los
arbitros a que hace referencia la Ley de Arbitraje Comercial, al poder judicial (a
pesar de estar comprendidos dentro del sistema judicial como 6rganos alternativos
de solucién de controversias. Articulos 253 y 258 de la Constitucion de 1999)...».
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N°® 827 del 23 de mayo
de 2001, en el juicio de Grupo Inmensa, C.A. y Corporacion de Metales y Esmaltes Valencia,
C.A. (Coresmalt), con ponencia del Magistrado Ivan Rincén Urdaneta.

«No puede considerarse que esta forma (la alternativa) de ejercicio de la jurisdiccion,
esté supeditada a la jurisdiccion ejercida por el poder judicial». Tribunal Supremo
de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N* 1.139 del 5 de octubre de 2000, en el
juicio de Héctor Luis Quintero Toledo, con ponencia de la Magistrado Jesus Eduardo
Cabrera Romero.

«Se hace necesario analizar los articulos impugnados, arriba transcritos, a la luz de
las normas contenidas en los articulos 253 y 258 de la Carta Fundamental, debido a
que son estas ultimas las que de una manera acertada y armoénica reconocen e
incorporan los medios alternativos de conflictos, como parte integrante del sistema
de justicia patrio y, aunado a ello, establece una directriz a los 6rganos legislativos a
los fines de que éstos promuevan al arbitraje, conciliaciéon, mediacién y demads vias
alternativas para solucionar las controversias. .. Asi las cosas, de lalectura de la normativa
constitucional bajo examen se evidencia que, tal como lo senal6 la representacion
judicial de la republica en su escrito de informes, el arbitraje —nacional e internacional—
esta admitido en nuestra legislacién como parte integrante del sistema de justicia».
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N® 186 del 14 de febrero
de 2001, en el juicio de Fermin Toro Jiménez y otro ¢/ Ley de Promocion y Proteccion de
Inversiones, con ponencia de la Magistrado Antonio Garcia Garcia.

Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N°® 1.393 del 7 de
agosto de 2001, en el juicio de Fermin Toro Jiménez y otro ¢/ Convenio entre el Gobierno de
la Republica de Venezuela y el Gobierno de los Estados Unidos de América con el objeto de
evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de Impuesto sobre la Renta
y sobre el Patrimonio, con ponencia de la Magistrado Jestis Eduardo Cabrera Romero.

Sin dnimos de exhaustividad hacemos referencia a las reiteraciones expresas a alguno
o algunos de los casos anteriores en las siguientes decisiones: Tribunal Supremo de
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5. El fundamento tedrico y la coherencia de los argumentos de
la Sala Constitucional que desarrollan los conceptos relativos a la
constitucionalizacion del derecho del arbitraje contrastan fuertemente
con sus argumentos relativos al control judicial del laudo arbitral y
en consecuencia con la figura del juez de control del arbitraje. En
este sentido, de un estudio detallado de las lineas de pensamiento
que se reflejan en las sentencias de la Sala Constitucional percibimos
que los magistrados, después de desarrollar los argumentos
introductorios al tema de la constitucionalizacion del derecho del
arbitraje, parecieran perder el rumbo en la transicion argumentativa
que implica conciliar esa constitucionalizacion del arbitraje con los
principios esenciales del arbitraje comercial y la proteccion constitu-
cional que ellos, como Sala Constitucional, tienen el deber de garan-
tizar. En lo relativo al control judicial del laudo arbitral, la conse-
cuencia directa de esa dificultad ha generado una situacion de con-
tradiccion que en nada se compagina con nuestro derecho positivo.
Una de estas contradicciones ha llevado a la Sala Constitucional a
caer en el error de hablar de un supuesto control constitucional de
los laudos arbitrales, y en consecuencia ha incurrido en el error de
admitir que un laudo arbitral nacional o internacional pueda ser
impugnado a través de los mecanismos especificos de la proteccion

Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N°® 827 del 23 de mayo de 2001, en el juicio
de Grupo Inmensa, C.A. y Corporacion de Metales y Esmaltes Valencia, C.A. (Coresmalt),
con ponencia del Magistrado Ivan Rincén Urdaneta; Tribunal Supremo de Justicia,
Sala Constitucional, Sentencia N° 1.981 del 16 de octubre de 2001, en el juicio de
Venezolana de Television C.A. ¢/ Electronica Industriale S.P.A., con ponencia de la
Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz; Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Constitucional, Sentencia N° 2.731 del 18 de noviembre de 2001, en el juicio de
Michele Reino Maffia, con ponencia de la Magistrado Pedro Rafael Rond6én Haaz;
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N¢ 3.098 del 14 de
diciembre de 2004, en el juicio de Asociacion Civil Consorcio Justicia., con ponencia
de la Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz; Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Constitucional, Sentencia N° 572 del 22 de abril de 2005, en el juicio de Construcciones
Industriales Martorana, C.A., con ponencia de la Magistrado Jests Eduardo Cabrera
Romero; Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 174 del
14 de febrero de 2006, en el juicio de Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs
Internacional Shoppe Company INC, con ponencia de la Magistrado Jests Eduardo
Cabrera Romero.
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constitucional, como el recurso de amparo constitucional, cuando el
sistema venezolano del arbitraje comercial ha consagrado el recurso
de nulidad contra el laudo arbitral como el #nico recurso contra un
laudo arbitral.

Lo anterior no es sino un reflejo de la profunda complejidad
tedrica que presenta la conciliacion y la busqueda de los equilibrios
necesarios entre el respeto de los principios esenciales del arbitraje
comercial y la garantia efectiva del respeto de los derechos constitu-
cionales. Pero el simple hecho de que la Sala Constitucional deje
abierta esta posibilidad de examen del laudo arbitral genera serias
preocupaciones porque, por un lado, admitir el control constitucio-
nal del laudo puede abrir una puerta a una revision de fondo del
laudo arbitral, lo cual es incompatible con el sistema venezolano e
internacional del arbitraje comercial, y por el otro, porque admitir
que un laudo arbitral pueda ser impugnado a través de un recurso de
amparo constitucional es abrir la puerta a la impugnacion del mismo
por medios distintos a los previstos por los instrumentos nacionales e
internacionales del arbitraje comercial quebrantando la coherencia
del sistema del arbitraje comercial que menciondbamos anteriormen-
te. La Sala Constitucional ha demostrado una gran capacidad para
lograr un sano equilibrio entre la proteccion constitucional y las di-
namicas de la «economia internacional», 2 el arbitraje comercial no
puede convertirse en una excepcion.

23) En el caso de Fermin Toro Jiménez y otro ¢/ Convenio entre el Gobierno de la Republica de
Venezuela y el Gobierno de los Estados Unidos de América con el objeto de evitar la Doble
Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el
Patrimonio, 1a Sala Constitucional hizo prueba de su capacidad de analisis por encima
de conceptos obtusos y obstinados sobre la proteccién constitucional. Algunos pasajes
de esta sentencia servirdan para formar una idea sobre lo que es capaz de hacer la
Sala Constitucional: «Para decidir la denunciada inconstitucionalidad de los articulos
11, 11*y 12 del Convenio por ser violatorios de los articulos 301y 316 constitucionales,
asi como una denuncia velada de que el Convenio es impugnable «de principio a
fin», es necesario que previamente la Sala haga unas consideraciones generales
para entender los objetivos perseguidos por el Convenio en la economia
internacional. A) El fenémeno llamado de la globalizacién o mundializacion de la
economia, que permite inversiones o traslados de capitales del territorio de unos
paises a otros, por los residentes de dichos paises, ha intensificado el problema de
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En todo caso, la preocupacion es latente y la discusion teorica

que plantea la Sala Constitucional en materia de arbitraje comercial
es verdaderamente interesante. Después del accidente jurisprudencial
del caso Consorcio Bary, C.A. ¢/ Four Seasons Caracas, S.A. y otros, y que
tanto dano ha causado a la reputacion y al buen desempeno de la
jurisdiccion venezolana en relacion al arbitraje comercial, la Sala
Constitucional pareciera haber tomado una pausa para reevaluar sus
criterios y seguir adelante, evolucionando hacia un sistema racional
del control judicial del laudo arbitral sin menoscabar ni los princi-
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la doble imposicion de las rentas de todos aquellos individuos y empresas que trabajan
o invierten mas alld de los limites de sus paises de origen, por el ejercicio concurrente
de los poderes soberanos de imposicion fiscal de los Estados de procedencia, de
transito y de recepcion de esas actividades o inversiones. Esta doble imposicion
genera dificiles cuestiones no s6lo en el ambito interno por el imperativo
constitucional de realizar la justa distribucion de las cargas publicas entre los
habitantes de cada nacién (equidad interindividual), sino también por la exigencia
de asegurar la justicia econémica entre las naciones, que por sus vinculos con esos
individuos, empresas, actividades o inversiones, tienen la legitima pretension de
imponer tributos a las rentas generadas por ellos (equidad entre naciones). Asi los
limites dentro de los cuales un Estado puede ejercer su poder de imposicion e
identificar a sus contribuyentes es mucho mas que un asunto interno, para configurar
una distribuciéon de competencia fiscal entre Estados para gravar rentas y obtener
ingresos publicos. Por esta razén, la doble imposicion y los mecanismos que la
combaten deben ser enfocados desde una doble perspectiva: nacional e
internacional. El enfoque unilateral del tema daria lugar a distorsiones interesadas
del mismo y no conduciria a una solucion integralmente justa y equitativa, capaz de
lograr las relaciones armoénicas y el desarrollo comun de los pueblos, y podria resultar
sumamente injusta al permitirle a las personas que trasladan sus capitales o globalicen
sus inversiones, imponerles pesadas cargas tributarias no sélo en el pais de origen,
sino donde quiere que vayan... La solucién de este grave fenémeno, contrario al
desarrollo del permitido legalmente intercambio econémico internacional, y
perjudicial para todas las naciones e individuos, exige —afortunadamente a falta
de una autoridad mundial inica— que todos los Estados integrantes de la comunidad
internacional hagan concesiones en sus pretensiones de gravar las rentas derivadas
de ese masivo y cada vez mas extendido intercambio, a través de la adopcién de
medidas unilaterales, bilaterales o multilaterales, encaminadas a armonizar el ejercicio
soberano del poder de imposicion». Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional,
Sentencia N° 1.393 del 7 de agosto de 2001, en el juicio de Fermin Toro Jiménezy otro ¢/
Convenio entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobierno de los Estados Unidos de
América con el objeto de evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de
Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio, con ponencia de la Magistrado Jesus
Eduardo Cabrera Romero.
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pios esenciales del arbitraje comercial ni los principios inherentes a
la proteccion constitucional. El estudio de los criterios de la Sala
Constitucional, nos permitirda plantear y explorar la evolucion de las
discusiones teodricas que se han planteado y sus desarrollos (A), con
la intencién de proyectar y acompanar cientificamente esas nuevas
lineas de pensamiento hacia el futuro (B).

A. EVOLUCION DEL SISTEMA: DEL CASO VENEZOLANA DE
TELEVISION C.A. ¢/ ELECTRONICA INDUSTRIALE S.PA., AL
CASO CORPORACION TODOSABOR C.A. ¢/ HAAGEN DAZS
INTERNATIONAL SHOPPE COMPANY INC.

6. El cambio de la irracionalidad a la racionalidad en el empleo
del derecho constitucional y su relaciéon con el control judicial del
laudo arbitral es muy significativo. Los primeros analisis
jurisprudenciales de nuevos conceptos generalmente son ambiguos
y poco precisos. Esto se debe a la cautela en la exploracion de las
nuevas instituciones. La jurisprudencia de la Sala Constitucional en
materia de control judicial del laudo arbitral pareciera estar dejando
atras esos caminos de ambigtiedades e imprecisiones aproximandose
con gran destreza y claras concepciones a lo que dentro del sistema
venezolano del arbitraje comercial significa el juez de control del
arbitraje, y el control judicial que ejerce sobre el laudo arbitral.

Existe en nuestro medio unaidea generalizada segtin la cual las
dificultades de la Sala Constitucional y el arbitraje comercial comen-
zaron a partir de la sentencia del 16 de octubre de 2001 en el caso de
Venezolana de Television C.A. ¢/ Electronica Industriale S.PA. Esta idea
tiene una parte ciertay otra que no lo es. Ciertamente, es la primera
vez que la Sala Constitucional se enfrentaba a un recurso de amparo
constitucional en materia de arbitraje comercial internacional. Sin
embargo, la motivacion de la sentencia no hace sino retomar y desa-
rrollar las ideas de las primeras exploraciones de la Sala Constitucio-
nal sobre la materia. Sin duda alguna, la atencién de la doctrina so-
bre estas primeras sentencias se limit6 al enaltecimiento de los aspec-
tos positivos de las mismas y no a la critica de sus contenidos ambi-
guos e imprecisos. En todo caso, estas ambigtiedades e imprecisiones
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parecieran estar siendo superadas por un movimiento jurisprudencial
promovido por la nueva Presidenta de la Sala Constitucional,
Magistrada Luisa Estella Morales Lamuno en un interesante tindem
con el Magistrado Jestus Eduardo Cabrera Romero y del cual, la sen-
tencia del caso Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs International
Shoppe Company INC, 2 se presenta como la punta de lanza. El nuevo
movimiento se anuncia fuerte y positivo por su racionalidad.

Asi pues, la evolucion de los criterios sobre los limites del dere-
cho constitucional y sus fronteras con el tema del control judicial del
laudo arbitral pareciera marcada por dos momentos. Uno de irracio-
nalidad, en el que la interpretacion constitucional destruye al arbitra-
je comercial, representada por el caso Venezolana de Television C.A. ¢/
Electronica Industriale S.P.A (1). El segundo momento se caracteriza
por una conciliacion entre la interpretacion constitucional con la cien-
cia juridica en materia constitucional que lleva a la Sala Constitucional
aracionalizar y afinar sus ideas y concepciones sobre el control judicial
del laudo arbitral. Los contenidos y particularidades de la sentencia
del caso Corporacion Todosabor, C.A. ¢/ Haagen Dazs International Shoppe
Company INC., constituyen el emblema de esa racionalidad (2).

1. Del caso Venexolana de Television C.A. ¢/ Electronica Industriale
S.P.A., y el uso irracional del derecho constitucional

7. Este caso represento el primer contacto directo entre la Sala
Constitucional y el arbitraje comercial internacional. En la especie,
Venezolana de Television, C.A., durante un arbitraje comercial inter-
nacional, bajo los auspicios de la Corte Internacional de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional (CCI) y después de haber con-
testado la demanda arbitral y nombrado al arbitro que le correspon-
dia, decidi6 utilizar los tribunales venezolanos para entorpecer el
funcionamiento del tribunal arbitral. En este sentido, intent6 un re-
curso de amparo constitucional contra el Acta de Mision, un docu-

@4 TSJ/SCO/N*° 174, 14 de febrero de 2006, Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs
International Shoppe Company INC., Boletin del Comité Venezolano de Arbitraje, 15,2006,
obs. A. De Jesus O.

78



LA SALA CONSTITUCIONAL Y EL ARBITRAJE COMERCIAL ()

mento caracteristico de los arbitrajes bajo el Reglamento de Arbitra-
je de la CCI (Articulo 18), en el cual el Tribunal Arbitral precisa su
mision con base en los documentos o en presencia de las partes.®
Con ese recurso pretendia que se suspendiera el procedimiento arbi-
tral. Los supuestos motivos para solicitar el amparo constitucional se
circunscribian al alegato de que no estaban siendo juzgados por su
juez natural.

Esta era, sin duda alguna, una preciosa oportunidad para que
la Sala Constitucional le recordara a Venezolana de Television, C.A.,
que el acuerdo de arbitraje es excluyente de la jurisdiccion de los
tribunales venezolanos, que el arbitraje es una opcion jurisdiccional
prevista en la Constitucion y en los convenios internacionales ratifi-
cados por la republica, y que eventualmente, en caso de vicios, po-
dian acudir ante el juez competente del lugar del arbitraje para soli-
citar la nulidad del laudo arbitral. La Sala Constitucional no aprove-
cho esta oportunidad para hacer este recordatorio al declarar la
inadmisibilidad del recurso. La razén por la que la Sala Constitucio-
nal declar6 inadmisible dicho recurso de amparo constitucional es
que para el momento en el que iba a dictar su sentencia, el tribunal
arbitral dict6 el respectivo laudo y Venezolana de Television, C.A., ya
habia intentado el recurso de nulidad al que se refiere el articulo 43
de la LAC. Es decir, la inadmisibilidad del recurso de amparo (ex
articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales), no se fundamenté en la incompatibilidad de
ese recurso con el sistema venezolano del arbitraje comercial, sino
en el argumento de que la recurrente «decidié hacer uso de las vias
judiciales ordinarias».

Criticaremos que la Sala Constitucional haya evadido el tema
verdaderamente importante y de fondo: que un recurso de amparo

(25 Sobre los contenidos del Acta de Misién, ver: Reglamento de Arbitraje vigente a
partir del 1° de Enero de 1998 en wwuw.iccarbitration.com. También, DERAINS, Yves y
Scuwartz, Eric, A Guide to the ICC Rules of Arbitration. Second Edition. Kluwer Law
International, 2005, p. 246; Craig, W. Laurence, Park, William y PauLssoN, Jan,
International Chamber of Commerce Arbitration, Third Edition, International Chamber
of Commerce, 2000, p. 273; ScHAFER, Erik; VERBIST, Herman y Imuoos, Christophe,
ICC Arbitration in Practice, Kluwer Law International, 2005, p. 89.
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constitucional no puede convertirse en un medio para menoscabar
un derecho constitucional como lo es el derecho a la eficacia de la
justicia arbitral. En todo caso, la motivacion de la sentencia nos lleva-
ra a enfocar nuestra atencion y contestar dos argumentos sucesivos
que reflejan una premisa equivoca y una consecuencia incompatible
con el sistema venezolano del arbitraje comercial: que a los tribuna-
les arbitrales les corresponde la obligacion de asegurar la integridad
de la Constitucion (a), y que, por ello, los laudos arbitrales pueden
ser objeto de amparo constitucional cuando su ejecuciéon eventual-
mente tenga lugar en el pais (b).

a.  Los drbitros no estan llamados a asegurar la integridad de la

Constitucion

8. Esta declaracion se presenta como una respuesta a un argu-
mento de la Sala Constitucional anterior a la sentencia del caso Vene-
zolana de Television C.A. ¢/ Electronica Industriale S.PA. De hecho, la
sentencia hace la cita expresa a la decision del caso Fermin Toro Jiménez
y otro ¢/ Convenio entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobier-
no de los Estados Unidos de América con el objeto de evitar la Doble Tributacion
y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el
Patrimonio. En esta ultima, la Sala Constitucional estableci6é que «los
Tribunales que ejercen la jurisdiccion venezolana asi sean parte de la
justicia alternativa en la forma senalada, imperativamente les corres-
ponde la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion, asi
se trate de una justicia alternativa de equidad (el articulo 334 consti-
tucional no hace diferencias)». Lamentaremos que la Sala Constitu-
cional no haya advertido en esta oportunidad, que el criterio que
citaba se referia a las decisiones de los jueces de pazy no a los laudos
arbitrales. Pero sigamos adelante.

De una simple lectura de la cita de la sentencia de la Sala Cons-
titucional podemos detectar un error conceptual inicial. Ese error la
lleva a concluir que los arbitros deben asegurar la integridad de la
Constitucion. Para evitar el riesgo de perdernos en la discusion teori-
carevelaremos y contestaremos este error conceptual inicial y los erro-
res que consecuencialmente implican sus desarrollos. En este senti-
do, el error consiste en considerar que los arbitros «ejercen la juris-
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diccién venezolana» (i), y que, por ello, tendrian la obligacion de
aplicar la Constitucion (ii).

.. Los arbitros no «ejercen la jurisdiccion venezolana»

9. Para poder entender la frase de la Sala Constitucional en su
justa dimension es necesario hacer un esfuerzo de terminologia juri-
dica que, como veremos, no se trata de pura semantica: ;Qué quiere
decir «ejercer la jurisdiccion venezolana»? «Ejercer la jurisdiccion
venezolana» no quiere decir nada. Pero seguramente con esta frase
la Sala Constitucional quiso hacer referencia a la funcion jurisdiccio-
nal que ejercen los tribunales venezolanos. Un primer llamado de
atencion nos llevard a recordar que la funcion jurisdiccional consiste
en «resolver, por solicitud de una parte, y por una persona neutral,
bien sea un arbitro o un juez, los litigios entre dos o mas individuos». 2%
Un segundo llamado de atencion nos llevara a advertir que en algu-
nas areas del derecho, generalmente en el ambito del derecho inter-
nacional suele utilizarse la expresion «jurisdiccion venezolana» como
sinonimo de «tribunales estatales venezolanos», lo que en la termi-
nologia constitucional venezolana son los «jueces o juezas de la Re-
publica». Ya volveremos sobre esto tltimo. Por ahora veamos por qué
la jurisdiccion, en términos de funcion jurisdiccional no implica ni
hace alusion a ningtin 6rgano o grupo de 6rganos.?

En la antigtiedad, la funci6n jurisdiccional podia ser asimilada
a la funcion que ejercian los 6rganos jurisdiccionales del Estado. De
ahi que los autores de la vieja escuela del derecho procesal definan la
jurisdicciéon como una «funcién publica». Naturalmente, esto lleva-
ba a una vision organica del concepto de jurisdiccion: los inicos entes
que tenian poderes jurisdiccionales eran los dérganos jurisdiccionales

(26) D’amBRA, Dominique, L’objet de la fonction juridictionnelle: dire le droit et trancher les
litiges, Préface de Georges Wiederkehr, Bibliothéque de droit privé dirigée par
Jacques Ghestin, Tome 236, LGDJ, Paris, 1994, p. 313.

(27 Boucosza, Isabelle, La fonction juridictionnelle. Contribution a une analyse des débats
doctrinaux en France et en Italie, Préface de Michel Troper, Nouvelle Bibliothéque de
theses, Dalloz, Paris, 2005, p. 107, N¢ 123.
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del Estado. Esta vision ha sido completamente desplazada en los tiem-
pos modernos. La Constitucion venezolana es una prueba fiel de esta
evolucion vy, en este sentido, ha desplazado la tesis organica de la
jurisdiccion hacia una concepcion funcional de la misma. La exposi-
ciéon de motivos de la Constituciéon venezolana no podria ser mas
reveladora: «Asimismo, siendo que la administracion de justicia no
es monopolio exclusivo del Estado aunque s6lo éste puede ejercer la
tutela coactiva de los derechos, es decir, la ejecucion forzosa de las
sentencias, la Constitucion incorpora al sistema de justicia a los ciu-
dadanos que participan en el ejercicio de la funcion jurisdiccional inte-
grando jurados o cualquier otro mecanismo que la ley prevea... Por
otra parte, se incorporan al sistema de justicia, los medios alternati-
vos para la resolucion de controversias, tales como el arbitraje, la
mediacion y la conciliacion» (subrayado y bastadillas nuestras). La
Sala Constitucional ha hecho un gran trabajo de interpretacion al
destacar la funcion jurisdiccional de los arbitros advirtiendo que por
ello no deben considerarse como parte del Poder Judicial. Ahora
s6lo falta que extraiga de ese principio todas las consecuencias
interpretativas que de €l derivan.

10. Los argumentos de la Sala Constitucional parecieran conte-
ner signos de la concepcion organica de la jurisdiccion en detrimen-
to de la concepcion funcional que consagra nuestra Constitucion.
Esto la lleva a relacionar la funcion jurisdiccional de los arbitros con
la funcion jurisdiccional de los tribunales estatales. Esta es la razén
por la cual la Sala Constitucional incurre en el error de pensar que
los arbitros tienen el deber de asegurar la integridad de la Constitu-
cion. Consideramos que la Sala Constitucional debe hacer un mayor
esfuerzo de conceptualizacion sobre la naturaleza y la funcién de los
tribunales arbitrales. En este sentido, debe entender que los tribuna-
les arbitrales y los tribunales estatales son dos cosas distintas y que
por ello no puede pretender aplicar a los primeros las reglas de los
segundos. Se hace necesario un importante esfuerzo de abstracciony
evitar aproximarse a lo desconocido (la justicia arbitral) a través de
lo conocido (lajurisdiccion estatal). Este esfuerzo permitira compren-
der por qué los tribunales arbitrales no tienen la obligacion de ase-
gurar la integridad de la Constitucion, como si deben hacerlo los
tribunales estatales.
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El articulo 334 de la Constitucion establece que «7Todos los jueces
o juezas de la Republica, en el ambito de sus competencias y conforme
a lo previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacion de
asegurar la integridad de la Constitucion» (Destacado nuestro).® El dis-
positivo no podria ser mas preciso: la obligacion de asegurar la
integridad de la Constitucion no le corresponde a los arbitros, le co-
rresponde a «todos los jueces o juezas de la Republica» (Constitucion,
Articulo 334). En la sentencia antes referida, la Sala Constitucional
estim6 que el articulo 334 no hace diferencia entre tribunales arbitrales
y tribunales estatales, pero esa es una argumentacion quimérica e ilu-
soria. El tema no es de saber si el referido articulo hace o no distincién
entre tribunales estatales o arbitrales, el tema de fondo es que se dirige
a «todos los jueces o juezas de la Republica» y los arbitros no son ni
jueces nijuezas de la Republica. No debe desviarse la atencion sobre el
problema de fondo. Como bien sabemos (Constitucion, Articulo 253)
y como también lo sabe muy bien la Sala Constitucional,®¥ los tribu-

@8 «Articulo 334.- Todos los jueces o juezas de la Republica, en el dmbito de sus
competencias y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la
obligacién de asegurar la integridad de esta Constitucion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en
cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia como jurisdicciéon constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas
actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién o que tengan rango de ley, cuando colidan con aquella.»

29 «No puede considerarse que esta forma (la alternativa) de ejercicio de lajurisdiccién,
esté supeditada a la jurisdiccion ejercida por el poder judicial, por lo que a pesar de
su naturaleza jurisdiccional, estos tribunales actian fuera del poder judicial... La
justicia alternativa ... es parte de la actividad jurisdiccional, pero no por ello
pertenece al poder judicial, que representa otra cara de la jurisdiccion». Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N2 1.139 del 5 de octubre de
2000, en el juicio de Héctor Luis Quintero Toledo, con ponencia de la Magistrado Jests
Eduardo Cabrera Romero.

Ver también: «En efecto, estima esta Sala que la anterior aseveracion constituye un
error por cuanto es la propia Carta Fundamental la que incorpora los medios
alternativos de resolucion de justicia, dentro de los cuales obviamente se ubica el
arbitraje, al sistema de justicia». Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional,

83



ALFREDO DE Jesus O.

nales arbitrales forman parte del «Sistema de Justicia», pero no del
«Poder Judicial», porque ellos —retomando una frase de la Sala Cons-
titucional- «representan otra cara de la jurisdiccion».

Los arbitros no forman parte del Poder Judicial venezolano, no
son representantes del Estado y su funcion jurisdiccional no provie-
ne del Estado. Sus obligaciones y su funcion jurisdiccional deriva del
acuerdo de las partes. Ellos tienen tinicamente la obligacién contrac-
tual de cumplir lo que las partes le soliciten en los términos en los
que las partes se lo soliciten. No tienen ninguna otra obligacion, por
ello no estan llamados a asegurar la integridad de la Constitucion. Ase-
gurar la integridad de la Constitucion es un deber de los tribunales
estatales, de los tribunales que si «ejercen la jurisdiccion venezolana».

w.  Los arbitros no tienen la obligacion de aplicar la Constitucion

11. Esto ultimo puede resultar chocante en una primera lectu-
ra. ¢(Como es posible que un tribunal arbitral, que toma decisiones
que pueden ser ejecutadas en Venezuela, no tenga la obligacion de
aplicar la Constitucion? Ante esta pregunta, pueden haber dos tipos
de reacciones, la primera reaccién sera naturalmente de terror y de
rechazo porque rompe paradigmas y los esquemas conocidos; la se-
gunda reacciéon, menos emocional y mas inteligente, nos llevara a
preguntarnos: ;como es posible? o ¢es verdaderamente posible? En
un andlisis juridico no hay lugar para estudiar los ataques de histeria,
asi que evitaremos todo comentario acerca de la primera reaccion.
Nos concentraremos en la segunda, la juridica.

Sentencia N° 186 del 14 de febrero de 2001, en el juicio de Fermin Toro Jiménez y otro
¢/ Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones, con ponencia de la Magistrado Antonio
Garcia Garcia.

«Del anterior criterio jurisprudencial resulta evidente que al no pertenecer los
arbitros a que hace referencia la Ley de Arbitraje Comercial, al poder judicial (a
pesar de estar comprendidos dentro del sistema judicial como 6rganos alternativos
de solucion de controversias. Articulos 253 y 258 de la Constitucion de 1999)...».
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N 827 del 23 de mayo
de 2001, en el juicio de Grupo Inmensa C.A. y Corporacion de Metales y Esmaltes Valencia
C.A. (Coresmalt), con ponencia del Magistrado Ivan Rincén Urdaneta.
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Esta discusion exige un maximo de claridad. Los arbitros no
tienen la obligacion de aplicar la Constitucion como la tienen los
jueces estatales. Los arbitros tienen la obligacion de tomar una deci-
sion para resolver un problema que le hayan sometido las partes de
acuerdo al derecho que ellas hayan escogido. Los arbitros no pue-
den salirse de las obligaciones contractuales que les impone el con-
trato de arbitro, los excesos son susceptibles de ser anulados o no
reconocidos y son susceptibles de generar su responsabilidad con-
tractual. Los poderes de los arbitros encuentran su razén en la volun-
tad de las partes. Por ello, los arbitros tampoco deben caer en la ten-
tacion de creerse jueces estatales. Su deber es tomar la decision en
los términos solicitados por las partes y no preservar la integridad de
ninguin ordenamiento juridico. La preservacion de la integridad del
ordenamiento juridico es un deber exclusivo de los tribunales estata-
les del pais del que se trate. Los tribunales arbitrales cumplen su mi-
sion al dictar el laudo arbitral después de haber seguido el procedi-
miento al que desearon someterse las partes. Sin embargo, es necesa-
rio plantear estos argumentos en el estudio de la aplicacion de las
normas imperativas por los arbitros y plantearnos la posibilidad de
que haya normas imperativas en la Constitucion, entendidas éstas ulti-
mas desde un punto de vista funcional®® y no en los términos estrictos

(30) También el arbitraje comercial, la norma imperativa [ loi de police] sigue constituyendo
una derogacion a la aplicacién de la ley normalmente competente en virtud de una
regla de conflicto, aunque se haga referencia a la ley de la autonomia. Si bien el
mecanismo conflictual se vea relajada ante el arbitro, y que ciertamente el método
de las normas imperativas necesita algunas adaptaciones cuando se aplica al arbitraje,
la definicién retenida de la nocién y el método de las normas imperativas extranjeras
siguen siendo, por lo esencial, aplicables. De este modo, una concepcién
comprensiva de la nocién es particularmente justificada en el marco del arbitraje
internacional. La dimension internacional y universal del arbitraje implica ir mas
alla de las querellas, especialmente de vocabulario, y las particularidades locales, a
fin de poder apreciar totalmente el fenémeno. Hay que agregar que, sobre un
plano metodolégico, el problema que se le plantea al arbitro se asemeja al de la
aplicacion de las normas imperativas extranjeras por los jueces estatales. En efecto,
sin foro, el arbitro percibe todas las leyes y dentro de ellas las normas imperativas,
como extranjeras». Traduccion libre de Seracrini, Christophe, Lois de police et justice
arbitrale international, Préface de Pierre Mayer, Nouvelle bibliotheque de theses, N°
3, Dalloz, Paris, 2001, p. 2.
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del articulo 104D de la Ley de Derecho Internacional Privado
(«LDIP»).(2 Los arbitros, por no estar llamados a asegurar la integri-
dad de ningtin ordenamiento juridico, no tienen la obligacion de apli-
car las normas imperativas, aunque esto no quiera decir se vean impe-
didos en ciertos casos a tomarlas en consideracion.®» Sin embargo, los
arbitros tienen que encontrar un equilibrio entre, por un lado, el res-
peto del contrato y las intenciones de las partes, y por el otro, evitar
dictar un laudo susceptible de ser anulado.® La aproximacion a esta
cuestion dependera necesariamente de la filosofia que retengamos
sobre el arbitraje, especialmente en materia internacional.®»

12. Evidentemente esto no quiere decir que los distintos paises
deban aceptar y ejecutar decisiones que constituyan violaciones al or-
den publico. La LAC y los instrumentos internacionales del arbitraje
comercial internacional se oponen a ello y es por esto que establecen
expresamente la posibilidad de anular un laudo arbitral y o de denegar
su reconocimiento y ejecucion por violar el orden publico. La cuestion
que sigue es necesariamente la de determinar cual es el criterio de or-
den publico en los términos de los distintos instrumentos aplicables. %

(1) Ver: RoMERrO, Fabiola, «LLa Norma de Aplicacion Inmediata o Necesaria», en: Ley de
Derecho Internacional Privado del 6 de agosto de 1998 (Antecedentes, Comentarios,
Jurisprudencia), Libro Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Vol. 11, Tribunal Supremo
de Justicia, Caracas, 2001, p. 217; MabriD MarTiNEZ, Claudia, «Articulo 10. Normas
de Aplicacion Necesaria», en: Ley de Derecho Internacional Privado Comentada (Dir. T.
De Maeketl, 1. Esis, C. Resende), Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005,
p- 337; MabriD MarTiNEZ, Claudia, La Norma de Derecho Internacional Privado, Prélogo
de Fabiola Romero, Serie Trabajos de Grado, N* 2, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 2004, p. 112.

(42 Ley de Derecho Internacional Privado, Gaceta Oficial N° 36.511 de 6 de agosto de 1998.

(33) MAYER, Pierre, Mandatory rules of law in international arbitration, Kluwer Law
International, 2004, p. 13.

Idem, p. 20.
SERAGLINI, Christophe, 0b. cit., N 1124, p. 533.

w®
*

(35

(36) Ver: MAYER, Pierre, « Recommandations de 'association de droit international sur le vecours
a Uordre public en tant que motif de refus de reconnaissance ou d’exécution des sentences
arbitrales internationales», en Revue de Uarbitrage, N® 4, 2002, p. 1061.
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Pero como podemos ver, hemos desplazado la discusion de fondo.
No se trata de saber si los arbitros tienen o no la obligaciéon de
asegurar la integridad de la Constitucion a través de su aplicacion a
los casos concretos a titulo de norma imperativa. La cuestion de
fondo es la de saber como deben los tribunales estatales enfrentar
una situacién en la que consideren que el laudo arbitral es mani-
fiestamente incompatible con el orden publico y si la no aplicacion
de una eventual norma imperativa es una violacion del orden pu-
blico susceptible de enervar la eficacia del laudo arbitral a través
del recurso de nulidad o de la oposiciéon a su reconocimiento o
ejecucion.

La violacion al orden publico es una causal de nulidad del lau-
do arbitral y una objecion que permite al juez denegar su reconoci-
miento y ejecucion (LAC, Articulos 44.fy 49.f). Igualmente en mate-
ria internacional, si Venezuela es el lugar del arbitraje, el Tribunal
Superior podra anular un laudo arbitral internacional por violacion
al orden publico (LAC, Articulo 44.f) y denegar su reconocimiento y
ejecucion si esto ha sido solicitado ante un Tribunal de Primera Ins-
tancia (LAC, Articulos 48; Convencién de Nueva York, Articulo V.2.b;
Convencion de Panama, Articulo 5.2.b).

Hemos visto que el argumento seguin el cual a los arbitros les
corresponde la obligacion de asegurar la integridad de la Constitu-
ci6én, no tiene ninguin fundamento en nuestro ordenamiento juridi-
co. Esto no tiene por qué sorprender, la Constitucion venezolana se
encuentra en perfecta concordancia con los principios esenciales del
arbitraje comercial. Por ello, se debe tener cuidado con la interpreta-
cién de las normas constitucionales y evitar que por elaboraciones
personales pasemos de la interpretacion constitucional a la
inconstitucionalidad de las interpretaciones constitucionales. Por
razones similares es que debe rechazarse la interposicion de recursos
de amparo constitucional en contra de los laudos arbitrales aunque
sean susceptibles de ser ejecutados en Venezuela. Si hay violaciones
al orden publico el recurso de nulidad o la oposicion al reconoci-
miento o ejecucion del laudo arbitral son los iinicos mecanismos ido6-
neos para hacer frente a estas situaciones.
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b. Los laudos arbitrales no pueden ser objeto de amparo constitucional
aunque su ejecucion eventualmente tenga lugar en el pais

13. Un recurso de amparo constitucional nunca puede tener
como objeto un laudo arbitral. Simplemente no esta disenado para
eso. La logica del recurso de amparo constitucional es la de contar
con una via de recurso especial y extraordinaria para hacer frente a
violaciones o amenazas de violaciones a los derechos constituciona-
les. El sistema venezolano del arbitraje comercial cre6 mecanismos
legales, idoneos y eficaces para hacer frente a las eventuales violacio-
nes a los derechos inherentes a todo proceso. En este sentido, el lau-
do arbitral carecera de eficacia si el tribunal arbitral no respeté6 el
debido proceso, el derecho a la defensa, al contradictorio, etc. Todo
eso esta previsto en la LAC y en las convenciones internacionales
vinculantes para el pais.

Un laudo arbitral no puede ser reconocido y ejecutado si aten-
ta contra estos principios fundamentales y es precisamente a los jue-
ces estatales a quienes corresponde este examen del laudo arbitral,
de conformidad con una técnica especifica de la cual carece el recur-
so de amparo constitucional. El recurso de amparo constitucional,
por no contar con la técnica del recurso de nulidad previsto en la
LAC desnaturaliza el arbitraje, atenta contra otro derecho constitu-
cional: la eficacia de la justicia arbitral.

El recurso de amparo constitucional contra un laudo arbitral es
incompatible con el sistema venezolano del arbitraje constitucional de
rango constitucional, legal y convencional (i). De admitirlo se estaria
favoreciendo los juicios inttiles y paralelos poniendo en riesgo el dere-
cho ala eficacia de la justicia arbitral. Ciertamente, algunos tribunales
venezolanos lo han admitido. Pero lo han hecho por incurrir en el
error de asimilar un laudo arbitral a una sentencia judicial (ii).

i Elrecurso de amparo constitucional contra un laudo arbitral es contrario
al sistema venezolano del arbitraje comercial

14. En concreto, es contrario a la figura del juez del control del
arbitraje. Por ello, admitir un amparo constitucional aparte de violar
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la normativa legal relativa al control judicial del laudo arbitral, cons-
tituye una violacion al derecho constitucional a la eficacia del arbi-
traje y a la tutela jurisdiccional efectiva y, ademads, en materia de lau-
dos arbitrales extranjeros, la admision de un recurso de amparo cons-
titucional violaria las obligaciones de la republica sobre la materia,
derivada de los instrumentos internacionales del arbitraje comercial
internacional.

El sistema venezolano del arbitraje comercial cre6 mecanismos
idoneos para la impugnacion de los laudos arbitrales y para oponer-
se a su reconocimiento y ejecucion en Venezuela. Esos mecanismos
son el recurso de nulidad contra el laudo arbitral (LLAC, Articulo 43)
y la oposicion a la ejecucion del laudo arbitral (LAC, Articulo 48;
Convencion de Nueva York, Articulo V; Convencion de Panama, Ar-
ticulo 5). Estos mecanismos tienen unas particularidades y técnicas
muy precisas que permiten satisfacer y preservar, por un lado, los
derechos inherentes a todo proceso y, por el otro, garantizar la con-
fianza, la coherencia y la seguridad del sistema venezolano del arbi-
traje comercial y el ordenamiento juridico en general. Un estudio
profundo sobre la técnica del control judicial del laudo revelara que
el recurso de amparo constitucional no es sélo incompatible con éste,
sino absolutamente innecesario.

15. La discusion tedrica que plantea la inadmisibilidad del re-
curso de amparo constitucional contra un laudo arbitral es mayor y
requiere de un esfuerzo importante de conceptualizacion del arbi-
traje, de sus funciones y de sus necesidades esenciales. L.a Sala Cons-
titucional ha demostrado dificultades para plantearse la discusion de
fondo y ha desviado la atencién en argumentos que nada tienen que
ver con el arbitraje. En este sentido, ha senalado con preocupacion
que el arbitraje no constituye un medio de proteccion de derechos
constitucionalesy por ello, el acuerdo de arbitraje no excluye la juris-
diccién de los tribunales venezolanos en materia de proteccion de
derechos constitucionales.®? Esto constituye una desviacion del pro-

(37 «Por tanto, no existe negacién expresa de esta Sala al ejercicio del amparo
constitucional, ante denuncias de violaciéon de derechosy garantias constitucionales,
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blema de fondo porque el arbitraje comercial ni pretende constituir-
se en un medio de proteccion de derechos constitucionales ni pre-
tende excluir la jurisdiccion de los tribunales venezolanos en mate-
ria de proteccion de derechos constitucionales.

El arbitraje regulado en la LAC esta disenado para resolver con-
flictos sobre materias disponibles para las partes. Para resolver estos
conflictos, el tribunal arbitral debe seguir un procedimiento en el
que se respeten los derechos inherentes a todo proceso, derecho a la
defensa, derecho al contradictorio, derecho al debido proceso, etc.
Todo esta garantizado por la LAC y los instrumentos internacionales
del arbitraje comercial internacional. Si por cualquier motivo el tri-
bunal arbitral comete errores o arbitrariedades susceptibles de lesio-
nar los derechos de las partes, el propio sistema creo6 los mecanismos
especificos para enfrentarlos. Si hay violaciones por parte del tribu-
nal arbitral, los mecanismos creados por el derecho del arbitraje co-
mercial seran utilizados para anular el laudo arbitral o para denegar
su reconocimiento y ejecucion. La nobleza y la buena intencion de la
Sala Constitucional de querer proteger a todos los ciudadanos la ha
llevado a buscar remedios constitucionales a problemas que tienen
un «remedio legal eficaz e idoneo conformes con la Constitucion.
Esta constitucionalizacion de los problemas legales es, como todo
exceso, altamente nocivo y en este caso es nocivo para la salud del
sistema venezolano del arbitraje comercial y en particular al derecho
constitucional al acceso y a la eficacia de la justicia arbitral. Es por

siendo que medie o no un contrato en el cual se prevea el arbitraje, toda vez que
éste no constituye un medio de proteccion constitucional, sino un medio alternativo
de solucién de conflictos (articulo 257 constitucional) con ocasién —en el presente
caso- a una relacion de indole contractual, para la cual el arbitraje funciona para
hacer valer las obligaciones y derechos contenidos en el contrato celebrado, mas
no para proteger derechos y garantias constitucionales de las partes contratantes...
De manera que no puede considerarse como lo pretenden la recurrente que, una
clausula contractual que prevea el arbitraje, derogue la competencia de los
Tribunales de la Republica, como 6rganos del Poder Judicial venezolano, para
conocer de las acciones de amparo constitucional»

Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.529 del 4 de julio
de 2002, en el juicio de Consorcio Barr S.A. ¢/ Four Seasons Caracas C.A., con ponencia
del Magistrado Jestis Eduardo Cabrera Romero.
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este motivo que hablamos de un uso irracional del derecho constitu-
cional. El derecho constitucional no sirve ni puede servir para todo,
por esto es que son necesarias las leyes.

El recurso de amparo constitucional contra un laudo arbitral
atenta contra el derecho constitucional a la eficacia de la justicia arbi-
tral. Y si bien en el pasado este recurso ha sido admitido por algunos
tribunales venezolanos es porque que han incurrido en el grave error
de tratar a un laudo arbitral como si fuera una sentencia judicial.

w.  El laudo arbitral no es una sentencia judicial y tiene un régimen de
impugnacion propio que resulta incompatible con el régimen del amparo
constitucional

16. La tesis de la admision del recurso de amparo constitucio-
nal contra un laudo arbitral reposa sobre otro error de la Sala Cons-
titucional que ha venido reiterandose desde la sentencia del caso Ve-
nezolana de Television C.A. ¢/ Electronica Indusiriale S.P.A. Este error con-
siste en confundir un laudo arbitral con una sentencia judicial. Al
respecto, debemos ser categoricos, tanto los laudos arbitrales como
las sentencias judiciales son actos jurisdiccionales, pero su estatuto
juridico difiere por la naturaleza juridica de los 6rganos de los cuales
emanan. Los tribunales estatales son 6rganos del Estado venezolano,
los tribunales arbitrales son simples 6rganos que se constituyen para
cumplir con una mision especifica y de naturaleza contractual. Los
tribunales estatales administran justicia en nombre de la republica y
por autoridad de la ley, mientras que los tribunales arbitrales simple-
mente toman las decisiones que las partes les soliciten y en los térmi-
nos en los que se les soliciten.

Hemos visto con gran preocupacion que a pesar de estas distin-
ciones fundamentales entre los tribunales estatales y los tribunales
arbitrales y las decisiones de cada uno de ellos, la Sala Constitucional
ha aplicado erréneamente el Articulo 4 de la Ley Organica de Ampa-
ro sobre Derechos y Garantias Constitucionales®) para admitir la

(38) «... las decisiones de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional en el caso de autos, puede ser objeto de amparo, de conformidad
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posibilidad de un recurso de amparo constitucional contra un laudo
arbitral. Este dispositivo establece que «igualmente procede la ac-
cion de amparo cuando un Tribunal de la Reptblica, actuando fuera
de su competencia, dicte una resolucion o sentencia u ordene un
acto que lesione un derecho constitucional». El citado articulo 4 s6lo
se aplica a las sentencias judiciales, no a los laudos arbitrales. Insisti-
mos, un tribunal arbitral no es un «Tribunal de la Republica» y tam-
poco consigue una aplicacion por analogia porque, como bien lo ha
dicho la propia Sala Constitucional, el recurso de amparo constitu-
cional contra sentencias judiciales esta «revestido de particulares ca-
racteristicas que lo diferencian de las demas acciones de amparo, asi
como de las otras vias existentes para atacar los actos emanados de
los operadores de justicia».9

17. El arbitraje comercial responde a otra filosofia en virtud de
su naturaleza contractual, por ello el régimen del amparo constitu-
cional contra sentencias judiciales no puede ser aplicado por analo-
gia a los laudos arbitrales. La Sala Constitucional estara de acuerdo
con esta posicion al contrastar los principios basicos del arbitraje co-
mercial en el sistema venezolano con el andlisis que ella hace sobre la
procedencia de los recursos de amparo constitucional contra senten-
cias judiciales. En este sentido, la Sala Constitucional, en interpreta-
cion del mencionado articulo 4, ha establecido como requisitos de
procedencia del recurso de amparo constitucional contra sentencias
judiciales: «(i) que el juez que emano el acto presuntamente lesivo
haya incurrido en una grave usurpacion de funciones o abuso de
poder (incompetencia sustancial); aunado a ello, (ii) que tal proce-
der ocasione la violacién de un derecho constitucional (acto consti-
tucional), lo que implica que no es recurrible por amparo aquella

con el articulo 4° de la Ley de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales»
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N® 1.981 del 16 de
octubre de 2001, en el juicio de Venezolana de Television C.A. ¢/ Electronica Industriale
S.PA, con ponencia del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz.

(39 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N°® 3.345 del 20 de
diciembre de 2002, en el juicio de Servicios y Transporte Marinos Maca C.A. ¢/ Servicios
Halliburton de Venezuela S.A., con ponencia del Magistrado Jestis Eduardo Cabrera
Romero.
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decision que simplemente desfavorece a un determinado sujeto pro-
cesal; y finalmente, como requisito adicional (iii) que se hayan agota-
do todos los mecanismos procesales existentes, o que los mismos re-
sulten inidéneos para restituir o salvaguardar el derecho lesionado o
amenazado».“0

Para exponer muy claramente las razones por las cuales el régi-
men del amparo constitucional contra decisiones judiciales no pue-
de aplicarse por analogia a los laudos arbitrales analizaremos la in-
compatibilidad de estos tres requisitos de procedencia enunciados
por la Sala Constitucional, con los principios esenciales del arbitraje
comercial en el sistema venezolano. Los puntos «(i)» y «(ii)» de la
sentencia se refieren a lo que la Sala Constitucional llama incompe-
tencia sustancial y que esa incompetencia sustancial ocasione la vio-
laciéon de un derecho constitucional. En el ambito del arbitraje co-
mercial este supuesto equivale mutatis mutandi a que el tribunal arbi-
tral dicte un laudo arbitral sin acuerdo de arbitraje o excediéndose
en los limites de su mision contractual. Ahora bien, ¢esto puede cons-
tituir una violacion a un derecho constitucional? No, lo que puede
constituir es una violacion del contrato de arbitro, y por ello la deci-
sion sera nulay le correspondera al juez de control del arbitraje anu-
lar el laudo arbitral (LAC, Articulos 43 y 44.d) o denegar su recono-
cimiento o ejecucion (LAC, Articulo 48 y 49.d; Convencion de Nue-
va York, Articulo V.1.c; Convencion de Panama, Articulo 5.1.c). Por
otro lado, recordemos que en el sistema venezolano del arbitraje co-
mercial el tribunal arbitral tiene el poder para determinar su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o
validez del acuerdo de arbitraje (LAC, Articulos 7y 25) y que la deci-
sion de los arbitros esta sujeta al control del juez de control del arbi-
traje.“) El punto «(iii)» se refiere a que se hayan agotado todos los

(40) Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 3.345 del 20 de
diciembre de 2002, en el juicio de Servicios y Transporte Marinos Maca C.A. ¢/ Servicios
Halliburton de Venezuela, S.A., con ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera
Romero.

#1) Dk Jesus O., Alfredo, «Validez y eficacia del acuerdo de arbitraje en el derecho
venezolano», ob. cit., N® 108 - 109, p. 127-129.
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mecanismos procesales existentes o que los mismos no resulten ido-
neos para restituir o salvaguardar el derecho lesionado o amenaza-
do. Sobre esto ultimo no tenemos ninguna duda al decir que el siste-
ma venezolano del arbitraje comercial cre6 mecanismos idoneos para
ello: el recurso de nulidad contra el laudo arbitral o la oposicion a su
reconocimiento o ejecucion.

El régimen de impugnacion del laudo arbitral es perfecto y res-
ponde a las necesidades basicas del arbitraje comercial, por ello el
recurso de amparo constitucional contra un laudo arbitral no es s6lo
inadmisible, también es innecesario. Pero si vamos un poco mas alla,
nos daremos cuenta de por qué ese régimen de impugnacion del
laudo arbitral es perfecto y por qué el recurso de amparo constitu-
cional no puede sustituirse a los mecanismos especificos de impug-
nacion previstos en el derecho venezolano del arbitraje comercial.
De manera muy brillante, la Sala Constitucional ya se ha embarcado
en esa via.

2. Al caso Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs International
Shoppe Company INC, y el uso racional del derecho constitucional

18. El caso Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs International
Shoppe Company INC, es emblematico por sus contenidos y sus mensa-
jes. El mismo se inscribe dentro de un movimiento jurisprudencial
de la Sala Constitucional liderado por su Presidenta, Magistrada Lui-
sa Estella Morales Lamuno en un interesante tindem con el Vicepre-
sidente de la Sala, Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero. La
tendencia de este nuevo movimiento se inclina hacia la consolida-
cion y fortalecimiento de la institucion del juez de control del arbi-
traje. E1 movimiento se presenta en duo a través de ponencias del
segundo y votos salvados de la primera. Pero no se tratan de simples
votos salvados. Por el contrario, los votos salvados de la Presidenta
Morales Lamuno, tanto en el fondo como en la forma, se presentan
con solidez como las nuevas lineas jurisprudenciales de la Sala Cons-
titucional. Afortunadamente y como veremos mas adelante, las direc-
trices de la Presidenta Morales Lamuno han tenido un impacto in-
mediato en la doctrina venezolana y en la jurisprudencia de los
tribunales de instancia. L.a autoridad cientifica de sus reflexiones son
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irrebatibles y su expresion a través de mensajes a los tribunales de
instancia pareciera implicar una transiciéon entre la irracionalidad
en el empleo del derecho constitucional por la Sala Constitucional
hacia las arenas de la sensatez, del equilibrio, de la madurez: de la
racionalidad.

Este movimiento comenzo el pasado mes de diciembre con la
sentencia del caso Nokia de Venezuela S.A. ¢/ Digicel C.A.,*» en la que la
Sala Constitucional tuvo que conocer la apelacion de un recurso de
amparo constitucional contra la sentencia de un juzgado de instan-
cia. El texto de la sentencia es irrelevante para nuestro estudio, no
asi el voto salvado de la Presidenta Morales Lamuno. En esta opor-
tunidad, aparte de varias reflexiones que analizaremos de inmedia-
to, se establecié expresamente que la ejecucion de los laudos
arbitrales es una de las manifestaciones del derecho constitucional
a la tutela jurisdiccional efectiva. Por otro lado, en la sentencia del
caso Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs International Shoppe
Company INC, nuevamente, la Presidenta Morales Lamuno intervi-
no para garantizar el valor y la vigencia de los principios constitu-
cionales al establecer de forma remarcable que un recurso de am-
paro constitucional no puede sustituirse al recurso de nulidad con-
tra los laudos arbitrales.

Siendo esto asi, desarrollaremos los contenidos de estas deci-
siones tomando como pauta los dos mensajes de la Presidenta Mora-
les Lamuno. Porque el intento de evitar la ejecucion de un laudo
arbitral por un medio distinto a los creados por los instrumentos na-
cionales e internacionales del arbitraje comercial constituye una vio-
lacién al derecho constitucional a la eficacia de la justicia arbitral
(a). Porque igualmente el intento de sustituir otros recursos al recur-
so de nulidad previsto por la LAC constituye una violacion al dere-
cho constitucional a la eficacia de la justicia arbitral (b).

(42) TSJ/SCO/N°® 3.610, 6 de diciembre de 2005, Nokia de Venezuela S.A. ¢/ Digicel C.A.,
en Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia, 24,2006, nota A. De Jests O.
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a.  Intentar evitar la ejecucion de un laudo arbitral por un medio distinto
a los previstos por los instrumentos del arbitraje comercial constituye
una violacion constitucional (Nokia de Venezuela S.A. ¢/ Digicel C.A.)

19. En este caso, la Sala Constitucional declaré sin lugar la ape-
laciéon de un recurso de amparo constitucional intentado contra la
sentencia de un tribunal de primera instancia que dict6 una «medi-
da cautelar innominada» que suspendia la ejecuciéon de un laudo
internacional. Las razones por las que la Sala Constitucional declaro
sin lugar la referida apelacion no son de interés para este estudio, no
asi el voto salvado de la Presidenta Morales Lamuno.

En la especie, Digicel C.A., después de haber sido vencida en
un arbitraje CCI, en lugar de cumplir voluntariamente con el lau-
do,™® decidi6 acudir a los tribunales venezolanos para obstaculizar
la ejecucion del mismo. En este sentido, solicité la nulidad del acuer-
do de arbitraje y, consecuentemente, también la nulidad del laudo
arbitral extranjero junto con una «medida cautelar innominada» de
suspension de la ejecucion del laudo.

Las circunstancias anormales de esta demanda inexplicablemente
pasaron desapercibidas ante los tribunales de instancia, pero no ante
los ojos de la Presidenta Morales Lamuno quien en su enérgico voto
salvado pone orden en casa, llamando la atencién del Poder Judicial
sobre la gravedad de sus decisiones por las violaciones graves que
suponen (i), y denunciando el intento de fraude procesal (ii).

7. La declaratoria de nulidad o de suspension de la ejecucion de un laudo
arbitral por una via distinta a las previstas por los instrumentos del
arbitraje comercial constituye una violacion grave

20. Ante la suspension de la ejecucion del laudo arbitral por
parte del tribunal de instancia, la reaccion de la Presidenta Morales

(43) Recordamos que al someterse al Reglamento de Arbitraje de la CCI, las partes se
obligan a cumplir el laudo arbitral de forma voluntaria. En este sentido, el articulo
28.6 del mismo establece que: «Todo Laudo es obligatorio para las partes. Al someter
su controversia a arbitraje segin el Reglamento, las partes se obligan a cumplir sin
demora cualquier Laudo que se dicte...».
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Lamuno no pudo ser mas oportuna, al manifestar que «semejante
conducta procesal encierra graves quebrantamientos tanto a la ins-
titucion del Arbitraje Comercial en Venezuela, como a la seguridad
juridica de las partes»,* porque «un Juez de Primera Instancia no
es competente para conocer de una nulidad de un laudo arbitral, y
menos aun para dictar medidas cautelares que suspendan su ejecu-
cion. Ello constituye una flagrante violacion de la Ley de Arbitraje
Comercial venezolana (ex articulo 43) y de la Convencion sobre el Reco-
nocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras» (destacados
propios).#»

El sistema nacional e internacional del arbitraje comercial ha
creado mecanismos especificos e idéneos para solicitar la nulidad
del laudo arbitral y para oponerse a su reconocimiento y ejecucion:

(49 «De un analisis detallado del caso, se observa que luego de dictado un Laudo Arbitral,
previo el cumplimiento de todo su procedimiento de rigor, la parte que resulté
perdidosa procedi6é —ex post’, a demandar por ante un juez de primera instancia
venezolano la nulidad de la clausula compromisoria de arbitraje contenida en el
contrato suscrito originalmente entre las partes. Acto seguido ese mismo Juez de
Primera Instancia dicté una medida cautelar por la cual «suspendi6 la ejecucion
del laudo arbitral. Semejante conducta procesal encierra graves quebrantamientos
tanto a la instituciéon del Arbitraje Comercial en Venezuela, como a la seguridad
juridica de las partes, lo cual se entiende por las razones siguientes:» (Destacados
de la Presidenta Morales Lamuno)

(#5) Un Juez de Primera Instancia no es competente para conocer de una nulidad de un
laudo arbitral, y menos aun para dictar medidas cautelares que suspendan su
ejecucion. Ello constituye una flagrante violaciéon de la Ley de Arbitraje Comercial
venezolana (ex articulo 43) y de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecuciéon
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, mejor conocido como el «Tratado de Nueva
York» (1958) ratificado por Venezuela; por el cual, y s6lo de manera extraordinaria,
los tribunales de un pais pueden conocer excepciones a la ejecuciéon de un laudo
debidamente dictado; maxime atin cuando la parte contra quien obra su ejecucion
ha participado en el procedimiento arbitral para la emanacién del Laudo, sin haber
opuesto en forma una pretendida nulidad de la clausula de arbitraje que ahora sélo
alega en fase de ejecucion. En ese mismo orden, se debe insistir que de
conformidad con el articulo III del mencionado Tratado, correspondera conocer
—excepcionalmente— de la nulidad y de la ejecuciéon de un Laudo Arbitral a los
tribunales que correspondan de conformidad con la ley procesal aplicable al lugar
(foro) donde se pretenda ejecutar y que, en el caso Venezolano no es otro que un
Juez Superior de conformidad con el ya citado articulo 43 de la Ley de Arbitraje
Comercial venezolana». (Destacados de la Presidenta Morales Lamuno).
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el recurso de nulidad ante los tribunales estatales del lugar del arbi-
traje y la oposicion al reconocimiento y ejecucion de laudo arbitral
ante los tribunales estatales del lugar de ejecucion. En Venezuela el
recurso de nulidad puede intentarse ante el «Tribunal Superior» si
Venezuela es el lugar del arbitraje (LAC, Articulo 43) y la oposicion
al reconocimiento y ejecucion, ante los Tribunales de Primera Ins-
tancia si se les ha solicitado el reconocimiento y ejecucion del mismo
(LAC, Articulo 48; Convencion de Nueva York, Articulo V; Conven-
cion de Panama, Articulo 5). El desconocimiento de estas reglas cons-
tituye una violacion grave a la LAC y a la Constitucion, y en caso de
laudos internacionales, como el de la especie, constituye una viola-
cion a las obligaciones internacionales de la republica.

El éxito de la justicia arbitral reposa en gran medida en el apo-
yo que le brinden los 6rganos de la justicia estatal. Lamentablemen-
te, en este caso, los tribunales de instancia venezolanos no estuvieron
a la altura de las expectativas. El mensaje de la Presidenta Morales
Lamuno no puede interpretarse sino como una fuerte llamada de
atencion para que no se repitan estas situaciones. Pero también esta
dirigido a los litigantes: la denuncia de fraude procesal no es una
ligereza.

w.  La solicitud de nulidad o de suspension de la ejecucion de un laudo
arbitral por una via distinta a las previstas por los instrumentos del
arbitraje comercial constituye un fraude procesal

21. Los tribunales estatales tienen una gran responsabilidad en
garantizar la sana operatividad del arbitraje y los otros medios alterna-
tivos de resolucion de conflictos. Pero los litigantes llevan gran parte
de esa carga. Cuando el Poder Judicial venezolano dicta una sentencia
censurable la tendencia es a culpabilizarlos directamente por los erro-
res y las violaciones y si bien esa tendencia es perfectamente justifica-
da, no debe olvidarse que muchas veces, detras de esas decisiones la-
mentables se encuentran las conductas censurables de los litigantes. 4%

(46)  «Relacion entre responsabilidad profesional y desarrollo del Arbitraje. En muchos casos se
habla de resistencia del Poder Judicial y se trata de minimizar los efectos de la
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El éxito del arbitraje comercial reposa en gran medida en la «actitud
limpia y respetuosa ante la instituciéon»“? por parte de los litigantes.

En la especie, la Presidenta Morales Lamuno resalté que «al

margen de la manifiesta incompetencia» del Juez de Primera Instan-
cia, «se desprende también un flagrante intento de fraude procesal»
(Destacados propios) por parte de Digicel C.A.4) Y es que, como

(47)

(48)

manipulacién de los litigantes de algunos aspectos sensibles. Esto es perfectamente
verificable en los expedientes judiciales tanto por los argumentos de fondo como
por las acciones utilizadas, las cuales constituyen en muchos casos abusos flagrantes
del derecho de accion. En este sentido, podemos mencionar los innumerables casos
en los que alguna de las partes, a pesar de haber celebrado un acuerdo de arbitraje,
acude unilateralmente a los tribunales estatales para ventilar las controversias que
deben ser resueltas a través de arbitraje, incumpliendo burdamente con su obligacién
contractual de acudir al tribunal arbitral; o en el ejercicio de acciones de amparo
constitucional en contra de alguna actuaciéon del procedimiento arbitral porque a
mitad de camino decidi6 que no le convenia seguir en el procedimiento arbitral; o
ejerciendo recursos no previstos en la LAC contra el laudo arbitral o alegando
causales distintas a las que taxativamente se permiten, entre otras. Decia el decano
Carbonnier que los abogados que litigan hacen derecho en el sentido de que
contribuyen a hacer jurisprudencia. Normalmente se le atribuye a los jueces el honor
de las buenas jurisprudencias y si bien no son extranos a ellas, frecuentemente se
contentan de retomar en formato de sentencia el razonamiento de derecho que
alguno de los abogados expuso en sus conclusiones. Por ello, la obra es comun. Si
la jurisprudencia judicial en materia arbitral no llena las expectativas de los litigantes,
antes de culpar visceralmente al Poder Judicial, bien podriamos hacer el ejercicio
de plantearnos en qué medida no estamos contribuyendo con nuestras acciones y
argumentos a la construccién de esa jurisprudencia que a veces -y en el mejor de los
casos -calificamos de hostiles o poco favorables al arbitraje.» DE Jesus O., Alfredo,
«Cronica de Arbitraje Comercial», en: Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia
(Dir. Fernando Parra Aranguren), N¢ 20, Caracas, 2006.

HERNANDEZ-BRETON, Eugenio, Prologo a El Arbitraje Comercial Venezolano de Ivor
Mogoll6n Rojas, Vadell Hermanos Editores, Caracas, 2004, p. 10.

«Al margen de la manifiesta incompetencia de un Juez de Primera Instancia para
conocer»veladamente» de la nulidad de un Laudo y ordenar su «Suspensiéon»; ain
cuando en apariencia se haya demandado la «nulidad de la clausula de arbitraje»
(ni mdas ni menos luego de dictado el Laudo); de ello se desprende también un
flagrante intento de fraude procesal de la parte que resulté perdidosa en el
procedimiento arbitral pues, intenta la nulidad de la cldusula compromisoria del
contrato (como se ha indicado), no sélo ante un juez incompetente (supra), sino
luego de haber participado activamente durante todo el procedimiento arbitral, y
sin haber opuesto en forma esa pretendida nulidad que, s6lo ahora, alega. Esa
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bien lo recalco, Digicel, C.A. «<ha debido oponer en forma desde el
propio inicio del procedimiento arbitral, cualquier pretension de
nulidad de la clausula de arbitraje ante los propios arbitros (quienes
resultaban competentes para conocer sobre semejante pretension,
conforme al principio difundido como «Kompetenz-Kompetenz). Mas al
contrario, al haberse sometido voluntariamente —y sin ninguna que-
ja— al procedimiento arbitral, desech6 cualquier posibilidad de soli-
citar su nulidad»“ (sic). Lo que plante6 Digicel en este caso no es
sino «una tipica tactica para sustraerse de su fallo, en grave quebran-
to ala ultima de las manifestaciones de la tutela judicial efectiva como
lo es la EJECUCION, la cual detenta un incuestionable rango consti-
tucional ex articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela» (destacados propios).©?

22. Mas alla de la constatacion del intento de fraude procesal,
de sus desarrollos nos llamara también la atencién el reconocimien-
to de forma muy clara del principio de la prohibicién de contradecir-
se en perjuicio de otro,®V el cual se presenta a su vez como un coro-

conducta procesal estd lejos de compaginarse con la sana operatividad del Arbitraje
Comercial en cualquier pais del mundo, generandose una gran inseguridad
juridica». (Destacados de la Presidenta Morales Lamuno).

N
<

«LLa parte perdidosa ha debido oponer en forma desde el propio inicio del
procedimiento arbitral, cualquier pretension de nulidad de la clausula de arbitraje
ante los propios drbitros (quienes resultaban competentes para conocer sobre
semejante pretension, conforme al principio difundido como «Kompetenz-
Kompetenz»). Mas al contrario, al haberse sometido voluntariamente —y sin ninguna
queja- al procedimiento arbitral, desech6 cualquier posibilidad de solicitar su
nulidad: (i) tanto durante el resto del desarrollo mismo del procedimiento arbitral,
y mas aun, (ii) luego de dictado el Laudo Arbitral definitivo» (Destacados de la
Presidenta Morales Lamuno).

(50

«Elintento de evitar la ejecucion de un laudo arbitral dictado en un procedimiento
en donde ambas partes participaron, se constituye en un tipica tactica para sustraerse
de su fallo, en grave quebranto a la tltima de las manifestaciones de la tutela judicial
efectiva como lo es la EJECUCION, la cual detenta un incuestionable rango
constitucional ex articulo 26 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela»

(1) Benar-ToucHats, Martine (Dir), Linterdiction de se contredive au détriment d autrui, Etudes
juridiques, Economica. Paris, 2000.
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lario del principio de la buena fe y que mutatis mutandi es reconocido
en los paises de common law bajo la figura de estoppel.

Este principio, en cuya esencia puede extraerse un principio
de coherencia,®® se manifiesta en este caso en el impedimento de
Digicel, C.A. de alegar la nulidad del acuerdo de arbitraje después de
haber reconocido expresa o tacitamente su validez. Evidentemente, el
hecho de que Digicel C.A. haya aceptado la jurisdiccion del tribunal
arbitral y no haya impugnado en sede arbitral la supuesta nulidad del
acuerdo de arbitraje le impide solicitar su nulidad posteriormente.

La calidad del contenido técnico de la exposicion de la Presi-
denta Morales Lamuno merece nuestro total reconocimiento. El per-
fecto equilibrio que logra entre la proteccion de los derechos consti-
tucionales y los principios esenciales del arbitraje comercial es pro-
ducto de un fino razonamiento que debe ser elogiado. Por ello, no es
ninguna sorpresa que sus desarrollos la lleven a excluir la posibilidad
de que un recurso de amparo constitucional se sustituya al recurso
de nulidad contra un laudo arbitral.

b.  Intentar la anulacion de un laudo arbitral por un medio distinto a
los previstos por los instrumentos del arbitraje comercial constituye
una violacion constitucional (Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen
Dazs International Shoppe Company INC)

23. Si el voto salvado del caso Nokia de Venexuela S.A. ¢/ Digicel
C.A. nos deleit6 por sus desarrollos sobre la ejecucion del laudo arbi-
tral como uno de los contenidos del principio constitucional de la
tutela jurisdiccional efectiva, el caso Corporacion Todosabor C.A. ¢/
Haagen Dazs International Shoppe Company INC., se presentara como
una de las cumbres del movimiento emprendido. En este caso tam-
bién se intent6 anular y suspender los efectos de un laudo arbitral
extranjero a través de un medio distinto a los previstos en los instru-

62 Houtcierr, Dimitri. Le principe de cohérence en matiére contractuelle, Préface de Horatia
Muir Watt, Tome I, Université de Droit, d’Economie et des Sciences d’Aix-Marseille,
Institut de Droit des Affaires, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, N° 2, 2001,
p- 22.
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mentos nacionales e internacionales del arbitraje comercial. En esta
oportunidad, no se intent6 una acciéon autonoma de nulidad contra
el acuerdo de arbitraje, peor aun, jse pretendio sustituir el recurso
de nulidad por un recurso de amparo constitucional intentado ante
la propia Sala Constitucional!

La sentencia de la Sala Constitucional nuevamente con ponen-
cia del Vicepresidente Cabrera Romero rechazé la accion intentada,
esta vez por considerarse incompetente, remitiendo el expediente a
un Tribunal Superior. Esta lamentable situaciéon generaba una gran
contradiccion. Se estaba utilizando el recurso por excelencia para la
proteccion de derechos constitucionales para atentar contra un de-
recho constitucional: el derecho constitucional a la eficacia de la jus-
ticia arbitral. Esto no podia pasar desapercibido ante la Presidenta
Morales Lamuno y en este sentido, a través de un extenso y completo
voto salvado, le envio un mensaje muy claro al Tribunal Superior: el
amparo constitucional debia declararse inadmisible in limine litis en
virtud del articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, por no ser el amparo constitucional uno
de los medios especificos e idoneos para solicitar la nulidad del lau-
do arbitral.

24. La gravedad de la accion intentada y los peligros que podia
engendrar la admision de la misma por parte de los tribunales estata-
les hubiera constituido un duro golpe al arbitraje y a la reputacion
de la jurisdiccién venezolana como garante de la sana operatividad
de los medios alternativos de resolucion de conflictos en Venezuela.
No en vano las preocupaciones de la Presidenta Morales Lamuno
giran en torno de los efectos adversos que podia generar una even-
tual decision del Tribunal Superior contraria al rol confiado a la ju-
risdiccion venezolana como garante de la sana operatividad de los
medios alternativos de resolucion de conflictos y sobre el respeto del
medio de impugnacion especifico del laudo arbitral extranjero como
un elemento esencial de ese rol. Lamentablemente en Venezuela
muchos han intentado vulgarizar la especificidad del recurso de am-
paro constitucional para utilizarlo no como un verdadero medio es-
pecial de proteccion de derechos constitucionales, sino como parte
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de una especie de «arsenal legal de emergencia»®® que permite a
«los litigantes inescrupulosos utilizar falsos caminos para lograr el
retardo en la ejecucion de los laudos».(

La gravedad de la situacion que denunci6 la Presidenta Mora-
les Lamuno produjo un efecto inmediato en la doctrina nacional e
internacional que llevo al Comité Venezolano de Arbitraje®® a pre-
sentar un escrito de Amicus Curiae® ante el Tribunal Superior en el
que se apoyaban los contenidos del mensaje que se hacian desde la
Sala Constitucional. Afortunadamente el Tribunal Superior, en una
fabulosa sentencia dictada el 9 de junio de 2006,57 retuvo los con-
ceptos de la Presidenta Morales Lamuno declarando la
inadmisibilidad in limine litis de la referida accion, poniendo en alto
la reputacion de la jurisdiccion venezolana, reafirmando el cardcter
idoneo y eficaz del recurso de nulidad contra el laudo arbitral y rei-

©43) Govea U., Luis Guillermo, «Triunfos y reveses del arbitraje comercial», en
Jurisprudencia clave del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2002, p. 541.

(64) HUNG VAILLANT, Francisco, «Apostillas a cinco sentencias en materia arbitral dictadas
por el Tribunal Supremo de Justicia», en El Derecho Privado y Procesal en Venezuela.
Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Tomo II, Universidad Cat6lica Andrés Bello,
Caracas, 2003, p. 676.

5 El Comité Venezolano de Arbitraje es una asociacion civil venezolana sin fines de
lucro, independiente y no gubernamental que tiene como objeto la promocion del
arbitraje y los otros medios alternativos de resolucion de conflictos a través del
aporte cientifico y académico. Ver: www.cvarbitraje.com

©66) Los Amici curiae son, en términos literales, los amigos de la curia, los amigos del
juez. No son testigos, ni expertos, ni arbitros, ni conciliadores, ni mediadores, ni
partes, ni terceros intervinientes. Son simples personas, generalmente asociaciones
sin fines de lucro u organizaciones no gubernamentales, académicas o cientificas
que intervienen de manera espontaneay benévola o por haber sido invitados por el
juez o por las partes para ofrecer informaciones. Con antecedentes remotos en el
derecho romano, las intervenciones a titulo de Amicus curiae se popularizaron en
los paises de tradicion juridica anglosajona, y luego en los procedimientos ante
jurisdicciones internacionales. Sin embargo, cada vez es mayor la aparicion de Amici
curiae en paises de tradicion juridica romano-germanica como la nuestra.

(67 Tribunal Superior Sexto, 9 de junio de 2006, Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen
Dazs International Shoppe Company INC., en: Boletin del Comité Venezolano de Arbitraje,
18,2006, obs. A De Jesus O.
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vindicando el caracter extraordinario y especial del recurso de ampa-
ro constitucional.

Los conceptos expresados por la Presidenta Morales Lamuno se
resumen en dos premisas llenas de sentido. En primer lugar, que el re-
curso de amparo constitucional interpuesto debia declararse inadmisi-
ble porque la verdadera intencién del recurrente era la de sustituirse al
mecanismo especifico de impugnacion del laudo arbitral (i), y en se-
gundo lugar, porque la declaratoria de inadmisibilidad del recurso de
amparo constitucional ni desconocia ni contradecia la Constitucion (ii).

7. El recurso de amparo constitucional no puede sustituirse al mecanismo
especifico de impugnacion de los laudos arbitrales

25. La censura de la Presidenta Morales Lamuno se inscribe en
esta linea. En este sentido, senal6 que «se trata —en el caso especifico
que nos ocupa—de una rara especie de «accion autonoma de amparo
constitucional» por ante esta Sala Constitucional, que pretendia
sustituirse en los mecanismos especificos vinculados con la validez,
ejecucion o reconocimiento de un Laudo Arbitral dictado en el ex-
tranjero de acuerdo a las estipulaciones libremente pactadas por las
propias partes en conflicto, a través de una CLAUSULA
COMPROMISORIA DE ARBITRAJE en un contrato de franquicia
...(omissis) ... semejante pretension de «nulidad» que, como ha sido
advertido, se ha intentado erradamente a través de una rara especie
de accion autonoma de amparo constitucional» (Destacados propios).
La importancia de esta constatacion no puede ser mayor y la canti-
dad de destacados en negritas, mayusculas, subrayados y bastardillas
no hacen sino insistir en el profundo rechazo que produce una accion
como la intentada. Esta «rara especie de acciéon autonoma de amparo
constitucional» no era mas que un recurso de nulidad con un traje de
amparo constitucional. La inadmisibilidad era manifiesta.

Ante la gravedad de la situacion planteada, la Presidenta Mora-
les Lamuno volvié a insistir en el caracter irregular de este recurso de
amparo constitucional y expreso lo siguiente: «(i) El Laudo Arbitral
fue dictado en USA, conforme a las normas de la AAA (Asociacion
Americana de Arbitraje), de acuerdo a la voluntad expresa y no con-
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trovertida de las partes contratantes (Todosabor C.A y Haagen-Dazs
International) a tenor de una clausula compromisoria de arbitraje
internacional. Situacion que también tuvo oportunidad de ser ratifi-
cada al haberse desarrollado todo un extenso procedimiento arbitral
en ese pais, y en el cual participaron activamente ambas partes. (ii)
Se ha interpuesto una rara especie de «accion autonoma de amparo
constitucional» por ante esta Sala Constitucional contra el Laudo
Arbitral, y de la cual se desprenden «denuncias» de
«quebrantamientos», «infracciones» y «defectos de actividad», que
habilmente fueron subsumidas —por los quejosos- como «denuncias
de inconstitucionalidad»; lo que en resumidas cuentas no era otra
cosa sino la clasica pretension de «nulidad» pura y simple (o inclusi-
ve, de mera «apelacion» dado que para fundamentar una nulidad de
un Laudo Arbitral era necesario satisfacer requisitos taxativos, supra
aludidos, lo que suponia denuncias totalmente distintas a las plan-
teadas con el amparo que nos ocupa). En ese sentido, se observa que
la auténtica intencién de los accionantes —en «<amparo»— era obtener
la «nulidad» del Laudo Arbitral, dictado por Arbitros designados por
las partes, producto de un procedimiento desarrollado y administra-
do por las normas de la AAA, a los cuales esas mismas partes se some-
tieron voluntariamente.» (destacados propios).

26. La insistencia de la Presidenta Morales Lamuno tiene mu-
chos efectos. Después de estas reflexiones, los litigantes no podian ni
podran alegar en el futuro el desconocimiento de que la sustitucion
de un recurso de nulidad por un recurso de amparo constitucional
contraria los principios del derecho arbitral y constitucional venezo-
lano. Por otro lado, es un mensaje al Poder Judicial en este y en futu-
ros casos que puedan presentarse. El sistema del arbitraje comercial
interno e internacional, disenado por la Constitucion Nacional, la
LACy los tratados internacionales vinculantes para la republica cre6
mecanismos especificos e idoneos para impugnar los laudos arbitrales
u oponerse a su reconocimiento y ejecucion con el fin de preservar
precisamente las garantias y los derechos fundamentales de las partes.

Los efectos de estas reflexiones fueron inmediatos y en este sen-
tido, tanto la doctrina como el Poder Judicial, reaccionaron al esti-
mulo. La doctrina, a través de la intervencion del Comité Venezola-
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no de Arbitraje como Amicus curiaey €l Poder Judicial, a través del
Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas a cargo
del Dr. Manuel Puerta Gonzdlez.

27. La sentencia del Juzgado Superior Sexto destaca por su
ponderacion y por la sencillez de su exposicion. La introduccion a la
discusion planteada retendra toda nuestra atencion: «La Presidenta
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Magistrada
Luisa Estella Morales Lamuno, emitiéo un extenso voto salvado en el
que expuso las razones por las cuales el Juzgado Superior deberia
rechazar el presente recurso de amparo constitucional, obviandose
cualquier consideracion sobre el mérito de fondo que pudiese tener
la pretension, por considerar que una eventual admision del mismo
produciria efectos adversos en contra del rol confiado a la jurisdic-
cién venezolana como garante de la sana operatividad de los medios
alternativos para la resolucion de conflictos tanto en el ambito nacio-
nal como internacional, ademas de ser contraria a la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, la Ley de Arbitraje Comer-
cial, l]a Convencion de Nueva York y la Convencion de Panama».

Después de esa fabulosa introduccion, la manifestacion de un
gran compromiso con el mandato constitucional de promover el ar-
bitraje merecera nuestro mayor reconocimiento: «considera este Juz-
gador que el precitado voto salvado, debe ineludiblemente ser anali-
zado, a los fines de consolidar un criterio jurisprudencial tnico»,
porque «se observa en consecuencia que, sobre el acatamiento de los
medios de impugnacion especificos del laudo arbitral extranjero,
como uno de los elementos esenciales del rol confiado a la jurisdic-
cion venezolana, como garante de la sana operatividad de los medios
alternativos de resolucion de conflictos, muy acertadamente la Ma-
gistrado Morales Lamuno senal6 las formas de impugnar un laudo
arbitral, siendo estos: a) El recurso de nulidad y, b) la oposicion a la
ejecucion del laudo arbitral». Luego concluye de forma contunden-
te que «en este orden de ideas, al anunciar la ley un medio exclusivo
de impugnacion del laudo, y al ser este medio idéneo y capaz, por
cuanto presentado junto con la caucion, se suspende inmediatamen-
te la ejecucion del laudo, no resulta admisible la accion de amparo.
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Concordante con lo dicho por la Magistrada Luisa Estella Morales
Lamuno, es evidente que la intencion de la accionante es obtener la
nulidad del Laudo Arbitral, de lo cual se concluye en una
admisibilidad conforme con lo previsto en el articulo 6.5 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales».

El que la jurisprudencia venezolana haya rechazado la posibili-
dad de admitir un recurso de amparo constitucional contra un laudo
arbitral en los términos antes vistos es una verdadera afirmacion del
compromiso de la jurisdiccion venezolana con el mandato constitu-
cional de promover el arbitraje y los otros medios alternativos de re-
solucion de conflictos. Es por ello que la inadmisibilidad de los re-
cursos de amparo constitucional en contra de laudos arbitrales ni
desconoce ni se encuentra en contradiccion con los principios esen-
ciales del derecho constitucional venezolano.

ww.  Laimadmisibilidad de recursos de amparo constitucional en contra de
laudos arbitrales ni desconoce ni contradice la Constitucion

28. Los méritos de la nueva linea jurisprudencial trazada desde
la Sala Constitucional no se circunscriben al haber rechazado la posi-
bilidad de admitir recursos de amparo constitucional contra los lau-
dos arbitrales por la existencia de mecanismos especificos e idoneos
para garantizar los derechos de las partes. La verdadera riqueza de
esta nueva linea de pensamiento reposa en pilares conceptuales soli-
dos sobre lo que es la Constitucion y lo que debe ser la proteccion
constitucional. En este sentido, la Presidenta Morales Lamuno dejo
ver algo esencial que sorprendentemente a veces pareciera ser olvi-
dado por los juristas venezolanos, y es que el primer mandato consti-
tucional es el que llama al cumplimiento de la ley. Al cumplir la ley se
cumple también con la Constitucion.

Nuestro pais, al igual que varios paises latinoamericanos, ha
sido victima en las ultimas décadas de un terrible proceso de
«constitucionalizacion del derecho».® Ese proceso, si bien en si

©8) Sobre el fenémeno Ver: MoLressis, Nicolas, Le Conseil constitutionnel et le droit prive,
Préface de Michel de Gobert. Bibliothéque de droit privé dirigée par Jacques Ghestin,
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mismo no tendria por qué ser tan danino, se ha convertido en el
primer elemento de desestabilizacion de nuestro ordenamiento juri-
dico. En este sentido, el jurista venezolano pareciera verse inclinado
a desconocer la ley que no le convenga para hacerse su propia ley a
través de la interpretacion de cualquier disposicion constitucional.
Evidentemente el arma predilecta de esta perversion del derecho
venezolano no puede ser otra que el mecanismo especifico de pro-
teccion constitucional, el recurso de amparo constitucional. Esto ha
creado en el colectivo juridico venezolano la falsa idea de que el re-
curso de amparo constitucional sirve para todo, lo que de por si no
hace sino vulgarizar y minimizar la importancia, la vigencia y el valor
de nuestra Constitucién y sus mecanismos de proteccion.

29. En materia de arbitraje esta desviacion constitucional se
materializ6 con la admision del recurso de amparo constitucional
contra los laudos arbitrales. Afortunadamente pocos anos fueron
necesarios para que la Sala Constitucional se percatara de las contra-
dicciones que esto generaba en el resto del ordenamiento juridico
venezolano. En materia de arbitraje la Presidenta Morales Lamuno
fue mas alla, entr6 en el problema de fondo y para justificar su tesis
de la inadmisibilidad del recurso de amparo constitucional contra
laudos arbitrales encontro una respuesta sencilla: hay que cumplir
con la ley, con el bloque de legalidad. Es por ello que indica que,
«todo lo anterior no desconoce ni contradice, la potestad y el deber
otorgado por la Constituciéon de la Repuiblica Bolivariana de Vene-
zuela a esta Sala Constitucional y a todos los Tribunales de la Repu-
blica, de defenderla y velar por su recto cumplimiento atn frente a
decisiones arbitrales dictadas en foros internacionales; pero ello, claro

Tome 287, Paris, 1997; Favoreu, Louis, «Le droit constitutionnel, droit de la Constitution
et constitution du droit», en: Revue francaise de droit constitutionnel, N® 1, 1990, p. 71;
Favoreu, Louis, «La constitutionnalisation du droit», en: Mélanges en hommage a Roland
Drago, Economica, Paris, 1996, p. 25; DomiNGUEZ AcuiLa, Ramon, «Aspectos de la
constitucionalizacién del derecho civil chileno», en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Santiago, 1998, p. 107; CasTELLON VENEGAS, Hugo y REBOLLEDO CONTRERAS, Laura,
Aspectos sobre la constitucionalizacion del derecho civil, Fundaciéon Fernando Fueyo,
Editorial Juridica Conosur, Santiago de Chile, 1999.
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esta de conformidad con las disposiciones sustantivas y adjetivas con-
tenidas en dicha Carta Magna, los Codigos y Leyes Venezolanas vy,
por supuesto, en los Tratados Internacionales validamente suscritos
aprobados y ratificados por la Republica. De lo contrario, nuestro
foro estara promoviendo cualquier mecanismo inadecuado que, va-
liéndose de denuncias de inconstitucionalidad, pretenda descono-
cer toda una estructura juridica sistemdtica que garantiza la
operatividad de los medios alternativos para la resolucion de conflic-
tos en el ambito nacional e internacional» (Destacados propios)

No podemos sino admirar y dar la bienvenida a esta reflexion
porque «admitir lo contrario serd promover: (a) la sustitucion del
mecanismo ordinario (nulidad) por la accion de amparo constitu-
cional, cuando se pretenda la «<nulidad» de Laudos Arbitrales Inter-
nacionales o Nacionales; (b) el desconocimiento de la autonomia de
la voluntad de las partes, quienes luego de someterse expresamente
a las consecuencias juridicas que se desprenden de una clausula arbi-
tral internacional, posteriormente pretendan sustraerse de la carga
que significa tener que recurrir en «nulidad» en el mismo foro ex-
tranjero, al cual corresponde -en definitiva- dicho conocimiento (En
el caso concreto, a los Tribunales del Estado de Florida, USA; de con-
formidad con los Tratados Internacionales y a las leyes que sobre ar-
bitraje resulten aplicables a los Laudos Arbitrales dictados en dicho
Estado; ello, como consecuencia de asi haber sido expresamente dis-
puesto por las propias partes en la clausula de arbitraje del contrato
de franquicia, cuando designaron a la ciudad de Miami, Florida
(USA), como lugar y asiento del procedimiento arbitral y lugar para
su emision); ademas se (c) genera una situacion de inseguridad juri-
dica elevada, al permitirse que Laudos Internacionales (dictados con
la anuencia de las partes), puedan ser enervados mediante mecanis-
mos no apropiados, que desnaturalizan la institucion misma del Ar-
bitraje Internacional». (Destacados propios)

Como hemos podido constatar, el esfuerzo que se ha hecho
desde la Sala Constitucional ha logrado un alto nivel de perfecciony
racionalidad. La compatibilidad de estas nuevas tendencias
jurisprudenciales con los principios esenciales del arbitraje comer-
cial y del derecho constitucional venezolano tiene un gran valory es
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muy importante para la supervivencia del arbitraje y mas alla de ello,
para la seriedad del sistema constitucional venezolano. En el caso
concreto del arbitraje la situacion es reveladora, porque el arbitraje
es, en los términos de nuestra Constitucion, un derecho constitucio-
nal. Por ello es inconcebible que se utilice la Constitucion y los meca-
nismos de proteccion de los derechos constitucionales para obstacu-
lizar el ejercicio pleno y efectivo de un derecho constitucional. Son
estas las reflexiones que nos permitiran dar un vistazo al futuro o lo
que racionalmente podemos esperar €l.

B.  Futuro del sistema: Mas alla del caso Corporacion Todosabor C.A.
¢/ Haagen Dazs International Shoppe Company INC.

30. La extension de esa racionalidad que hemos percibido en
la Sala Constitucional debe desarrollarse atiin mas. Hasta el momento
las soluciones han venido llegando poco a poco, de caso en caso.
Pero es necesario ir mas alld, extraer los cimientos del pensamiento
que ha motivado estos cambios y dar respuestas cada vez mas clarasy
mas solidas a los problemas que puedan presentarse. La Sala Consti-
tucional tiene la importante tarea de fijar los limites entre la Consti-
tucion y el arbitraje buscando los equilibrios y evitando los excesos.
La fijacion de estas fronteras no puede ser un trabajo dificil. La pro-
pia Constitucion fijo unos lineamientos muy solidos sobre los cuales
debe reposar la coherencia de las relaciones entre las interpretacio-
nes constitucionales y las derivadas de los instrumentos del arbitraje
comercial.

La constitucionalizacion del derecho al arbitraje debe enten-
derse en su justa dimensiéon, como un apoyo al arbitraje. En este sen-
tido, las interpretaciones constitucionales en relacion al arbitraje
deben estar orientadas a favorecer el acceso a la justicia arbitral y a
garantizar la eficacia de la justicia arbitral. Esto no es otra cosa que el
principio pro arbitraje que nuestros mejores autores han proclama-
do con justificado entusiasmo.®” En este orden de ideas, la interpre-

(59 HuNG VAILLANT, Francisco, ob. cit., p. 118; HERNANDEZ-BRETON, Eugenio, «Constitucién
y Arbitraje: el arbitraje como derecho fundamental», 0b. cit., N® 8, p. 30.
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tacion constitucional debe tener por norte apoyar el arbitraje, y apo-
yar el arbitraje no es otra cosa que velar por el fiel cumplimiento de
los instrumentos juridicos del arbitraje comercial. Por el otro lado, e
invirtiendo las ideas, la interpretacion constitucional no puede con-
vertirse nunca en un obstaculo al arbitraje.

En materia del control judicial del laudo arbitral la pauta es
muy loégica. La interpretacion constitucional debe asegurar el cum-
plimiento de la LAC y de las convenciones internacionales sobre el
arbitraje comercial internacional vinculantes para Venezuela. Lo an-
terior debe reflejarse en el rechazo absoluto de las ideas de controlar
la constitucionalidad del laudo arbitral (1) y en el rechazo absoluto
de recursos ajenos al arbitraje comercial como el recurso de amparo
constitucional (2).

1. El rechazo absoluto de las ideas sobre el control constitucional
del laudo arbitral

31. Seguramente, proponer el rechazo absoluto de las ideas
del control constitucional del laudo arbitral a titulo de principio
general puede resultar sorprendente y generar reacciones antago-
nicas. Pero es necesario superar las reacciones y estudiar la propues-
ta. Para ello parece indispensable plantearse dos preguntas prelimi-
nares: ;Qué implica un control de la constitucionalidad del laudo
arbitral? ¢Para qué plantear un control de la constitucionalidad del
laudo arbitral?

La Sala Constitucional se ha limitado a decir que los arbitros
deben aplicar la Constitucion y por ello la Sala Constitucional debe
verificar la correcta aplicacion de la Constitucion por los arbitros. Es
decir, nunca ha dicho qué implica ese pretendido control ni para
qué sirve. La razon de esto resulta muy sencilla, el pretendido con-
trol constitucional es una nocion vacia que no tiene ninguna utilidad
y que contradice nuestro ordenamiento juridico.

Ya hemos visto que los darbitros no tienen ningin deber de apli-
car la Constitucion a titulo de norma imperativa a menos que esa sea
la voluntad de las partes. Veamos ahora por qué no es solo que ese
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pretendido control constitucional contraria nuestro ordenamiento
juridico (a), sino que carece de fundamento juridico (b).

a. El pretendido control constitucional del laudo arbitral es contrario a
nuestro ordenamiento juridico

32. Hasta ahora no sabemos en qué consistiria un control cons-
titucional de un laudo arbitral. L.a Sala Constitucional tan s6lo ha
dicho que un laudo arbitral inconstitucional es inejecutable en Ve-
nezuela. En todo caso, si esto es tomado al pie de la letra debemos
pronunciarnos desde el inicio sobre la inconstitucionalidad de la in-
terpretacion constitucional. El sistema venezolano del arbitraje co-
mercial, inspirandose de la Ley Modelo, ha creado un mecanismo de
control de los laudos arbitrales muy especifico y muy particular. Sus
especificidades y particularismos le permiten garantizar la eficacia de
la justicia arbitral y lo hace reduciendo la intervenciéon de los tribu-
nales estatales a su minima expresion. Lo anterior tiene una razéon de
ser: uno de los principios esenciales del arbitraje es la exclusion de
los tribunales estatales.

Un pretendido control constitucional del laudo arbitral en los
términos generales y vagos caracteristicos de las interpretaciones cons-
titucionales atentaria contra la eficacia de la justicia arbitral, abrien-
do las puertas a la impugnacion de los laudos arbitrales por razones
distintas a las previstas en los instrumentos del arbitraje comercial.
Normalmente lo anterior no implicaria un problema de
inconstitucionalidad, sino de ilegalidad, pero por la naturaleza de las
causales taxativas para anular un laudo arbitral, o para denegar su
reconocimiento o ejecucion, su violacion constituiria una violaciéon a
la eficacia de la justicia arbitral y, por ello, también una violacion
constitucional. Es en estos puntos donde entran en juego las lineas
de interpretacion constitucional en relacion al arbitraje. La Constitu-
cion no puede convertirse en un obstaculo para la eficacia de la justi-
cia arbitral.

33. Las causales taxativas a las que se refieren los articulos 44 y
49 de la LAC no son producto de caprichos ni del azar. Por el contra-
rio, son producto de la evolucion de la ciencia juridica universal cuya
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elaboracion la debemos a las mds destacadas personalidades e insti-
tuciones del mundo del arbitraje comercial que han trabajado en
este tema por décadas. Las causales taxativas de los articulos 44 y 49
de la LAC provienen de la Ley Modelo, la cual reproduce las causales
taxativas para denegar el reconocimiento y ejecucion de un laudo
arbitral extranjero de la Convenciéon de Nueva York de 1958, que
como bien sabemos, ha sido ratificada por casi 140 paises. Una lectu-
ra de los trabajos preparatorios de la Convencion de Nueva York, de
la Ley Modelo o de la literatura sobre estos textos nos revelara su
buen fundamento y el estudio profundo que llevé a su limitacion.
Estas causales crean un sano equilibrio entre las necesidades del arbi-
traje comercial y el respeto de los derechos inherentes a todo proce-
so. Su respeto es indispensable para la eficacia de la justicia arbitral.
Proponer un examen del laudo arbitral mas alla de las mencionadas
causales taxativas desvirtuaria la esencia del arbitraje.

Quizas en materia de laudos arbitrales internacionales la cues-
tion sea mas facil de analizar porque las obligaciones internacionales
del Estado no pueden ser desconocidas por disposiciones del dere-
cho interno venezolano. Pero también es necesario que estos princi-
pios sean respetados para asegurar el éxito del arbitraje doméstico.
Sobre este aspecto, consideramos oportuno hacer un llamado de re-
flexion a la Sala Constitucional para que respete estos principios uni-
versales del arbitraje comercial que ha recogido nuestro ordenamiento
juridico y acepten con humildad que la invencién de motivos genéri-
cos para obstaculizar la ejecucion de los laudos arbitrales atenta con-
tra el sistema venezolano del arbitraje comercial, y en virtud de la
constitucionalizacién del derecho al arbitraje, también atenta contra
los principios constitucionales de nuestra republica.

Las causales taxativas a las que se refieren los articulos 44 y 49
de la LAC permiten garantizar los derechos inherentes a todo proce-
so y la vigencia y eficacia de la justicia arbitral. La admisiéon de una
nueva causal genéricay vaga como la que consiste en la «denuncia de
inconstitucionalidad» del laudo arbitral atenta contra el sistema ve-
nezolano del arbitraje comercial. Por otro lado, la tesis del pretendi-
do control constitucional de los laudos arbitrales no se sostiene en
fundamentos juridicos.
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b. El pretendido control constitucional del laudo arbitral no se sostiene
en fundamentos juridicos

34. Segun la Sala Constitucional, los laudos arbitrales de, «<no
adaptarse al sistema constitucional venezolano, ellos, por inconstitu-
cionales, se haran inejecutables, por tratarse de una cuestion atinen-
te alaindependenciay soberania de la nacion, y a la proteccion de la
Constitucion».) En una primera lectura, esta cita puede parece co-
herente, pero no pasa un examen juridico. Al ponerla en perspectiva
revelaremos que se sostiene en concepciones de caracter politico o
sociologico, y no en argumentaciones juridicas coherentes con nues-
tra Constitucion. La formulacion de un par de preguntas nos abrira
espacios para la reflexion. ;Como puede un laudo arbitral no adap-
tarse al sistema constitucional venezolano?, ;Como puede un laudo
arbitral comercial atentar contra la independencia y la soberania de
la nacion?

La Constitucion venezolana no solo constitucionalizé el dere-
cho al arbitraje, también consagro expresamente el deber de promo-
verlo. En materia de arbitraje comercial esto quiere decir que las par-
tes pueden recurrir a un tribunal arbitral para resolver las controver-
sias que no les prohiba la LAC. Siendo esto asi: ;Como puede un
laudo arbitral no adaptarse al sistema constitucional venezolano?
Analicemos algunos ejemplos de irregularidades que pueden presen-
tarse: (i) el tribunal no notific6 a alguna de las partes de actuaciones
que lo ameritaban, (ii) se viol6 el derecho a la defensa de alguna de
las partes, (iii) no se respet6 el debido proceso durante el arbitraje,
(iv) la controversia sometida al tribunal arbitral era inarbitrable. No
es duda para nadie que estas situaciones puedan presentarse. De he-
cho, como pueden presentarse, la LAC, inspirada en la Ley Modelo,
prevé todas esas situaciones como causales de procedencia del recur-

(60) Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.139 del 7 de
agosto de 2001, en el juicio de Fermin Toro Jiménez y otro ¢/ Convenio entre el Gobierno de
la Republica de Venezuela y el Gobierno de los Estados Unidos de América con el objeto de
evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de Impuesto sobre la Renta
y sobre el Patrimonio, con ponencia de la Magistrado Jests Eduardo Cabrera Romero.
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so de nulidad contra el laudo arbitral (LAC, Articulo 44) y como
causales para denegar su reconocimiento o ejecucion (LAC, Articulo
49). En materia de laudos internacionales aplicaran los instrumentos
internacionales vinculantes para el pais que, como podra verificarse,
prevén las referidas situaciones. Teniendo en cuenta estos elementos
juridicos podemos afirmar que no hay manera en la que un laudo
arbitral pueda dejar de adaptarse al sistema constitucional venezola-
no. Kl sistema constitucional venezolano se fundamenta en el cum-
plimiento de la ley y que la ley esté conforme a la Constitucion. La
unica manera de que un laudo arbitral sea eficaz es que cumpla con
laleyy para ello es que el sistema venezolano ha creado la institucion
del juez de control del arbitraje.

35. Los comentarios de la cita que dan fundamento a la segun-
da pregunta son atin mds preocupantes. ;Por qué se hace alusiéon ala
independenciay a la soberania? Resulta insolito que en la Sala Cons-
titucional de un pais moderno como el nuestro que ha
constitucionalizado el derecho al arbitraje, que promulg6 una LACy
varias leyes que regulan el arbitraje en materias especiales, que ha
ratificado todas las convenciones internacionales en materia de arbi-
traje internacional y que ha suscrito numerosos tratados bilaterales
de promocion y proteccion de inversiones con acuerdos arbitrales,
pueda pensarse que un laudo arbitral pueda atentar contra nuestra
independencia y soberania.

Hubiera podido entenderse esta posicion hace cien anos, en
los tiempos en los que las diferencias comerciales y diplomaticas eran
resueltas por los Estados a través de intervenciones armadas. El arbi-
traje internacional ha surgido precisamente como una via alternativa
y, muy especialmente, pacifica de resolucion de conflictos. En mate-
ria de arbitraje comercial los Estados del mundo, a través de los es-
fuerzos de las Naciones Unidas y otras organizaciones internaciona-
les, se han puesto de acuerdo en permitir los arbitrajes y aceptar el
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales en sus territorios si
estos cumplen con los instrumentos internacionales del arbitraje co-
mercial internacional. Por estas razones, posiciones que vean en el ar-
bitraje internacional un atentado a la independencia y la soberania
nacional son simplemente inaceptables en la Venezuela del siglo XXI.
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La revision de constitucionalidad de un laudo arbitral es una
aberracion interpretativa. La Constitucion es la norma suprema pero
eso no quiere decir que deba ser aplicada como norma directa en
todos los casos. Eso acabaria con el valor de la ley y también con la
supremacia constitucional. El empleo logico y sensato del texto cons-
titucional garantizara su supremacia, de lo contrario se convertira en
una ley mas, se vulgarizara. Lo mismo sucede con el recurso de ampa-
ro constitucional. La Sala Constitucional debe evitar que el recurso
de amparo constitucional se convierta, por la practica y los usos
abusivos, en un recurso mas. La supremacia y la vigencia del recurso
de amparo constitucional en nuestro sistema exigen que €ste sea uti-
lizado para lo que fue disenado. El recurso de amparo constitucional
no fue disenado para ejercer el control judicial de un laudo arbitral,
por ello su uso debe ser erradicado de forma absoluta.

2.  Elrechazo absoluto del recurso de amparo constitucional contra
el laudo arbitral

36. La Sala Constitucional no midi6 las consecuencias de su
sentencia en el caso Venezolana de Television C.A. ¢/ Electronica Industriale
S.PA., al admitir, como una posibilidad, la impugnacién de laudos
arbitrales a través de un recurso de amparo constitucional en contra
de la LACy de los instrumentos internacionales del arbitraje comer-
cial. No volveremos sobre el error de la Sala en este caso al haber
confundido un laudo arbitral con una sentencia judicial. Lo que re-
sulta absolutamente incomprensible es el hecho de haber dictado
una sentencia en esos términos después de haber explorado una si-
tuacion similar, tan solo unos meses antes, en la sentencia del caso
Grupo Inmensa C.A. y otros ¢/ Soficrédito Banco de Inversion C.A. En este
caso, la Sala Constitucional con ponencia de su entonces presidente,
Magistrado Ivan Rincon Urdaneta, declaré inadmisible un recurso
de amparo constitucional intentado contra un laudo arbitral domés-
tico en virtud del articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales. La decision fue la correcta
pero no su motivacion. La declaratoria de inadmisibilidad del ampa-
ro constitucional se fundamenté en que la impugnante no habia ago-
tado la via ordinaria de impugnacion. En la sentencia percibimos el
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cuidado con el que se trat6 la cuestion haciendo alusion al recurso
de nulidad (LAC, Articulo 43) como el mecanismo ordinario de im-
pugnacion. El error de la Sala Constitucional consistié en considerar
el recurso de nulidad como el mecanismo ordinario de impugnacion
y no como el #nico mecanismo de impugnacion como lo establece la
LAC en su articulo 43.

La ultima sentencia del caso Consorcio Barr C.A. ¢/ Four Seasons
Caracas C.A, en la que la Sala Constitucional declar6é parcialmente
con lugar un recurso de amparo constitucional contra un laudo arbi-
tral extranjero, violando la normativa internacional sobre la materia,
no tiene nada que aportar tedricamente a esta discusion. Como ya
tuvimos la oportunidad de ver, en esta sentencia la Sala Constitucio-
nal incurri6 en el error de analizar un laudo arbitral extranjero como
si fuera una sentencia judicial extranjera y en consecuencia aplico el
articulo 53 de la LDIP a pesar de que muy claramente el articulo 62
ejusdem establece que «salvo lo dispuesto en el articulo 47 de esta Ley,
todo lo concerniente al arbitraje comercial internacional se regira
por las normas especiales que regulan la materia». Afortunadamente
esta triste serie de errores fueron corregidos en el voto salvado de la
Presidenta Morales Lamuno en el caso Corporacion Todosabor C.A. ¢/
Haagen Dazs International Shoppe Company INC., en el que, por prime-
ra vez, en la Sala Constitucional, se trata a un laudo arbitral como un
laudo arbitral y no como una sentencia judicial, se reivindica al ca-
racter especifico e idoneo del recurso de nulidad previsto en la LAC
y se aplican, por primera vez, los instrumentos internacionales del
arbitraje comercial internacional vinculantes para Venezuela.

37. Pero lo importante es que ya la Sala Constitucional parecie-
ra estar entrando en sintonia con las exigencias que impone la
constitucionalizacion del arbitraje y de los instrumentos nacionales e
internacionales del arbitraje comercial limitando la utilizaciéon del
recurso de amparo constitucional porque, como bien senald, «de lo
contrario, nuestro foro estara promoviendo cualquier mecanismo
inadecuado que, valiéndose de denuncias de inconstitucionalidad,
pretenda desconocer toda una estructura juridica sistemadtica que
garantiza la operatividad de los medios alternativos para la resolu-
cion de conflictos en el ambito nacional e internacional».
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El voto salvado de la Presidenta Morales Lamuno es, sin duda
alguna, el acto mas importante del Poder Judicial venezolano desde
la entrada en vigencia de la LAC. En su exposicion demostré un gran
dominio y conocimiento del tema. Sin embargo, a pesar de sus claros
argumentos, no se atrevio a cerrar por completo la puerta del ampa-
ro constitucional contra los laudos arbitrales. Las razones por las cua-
les no descarta por completo la posibilidad de utilizar recursos de
amparos constitucionales revelan una curiosa timidez que contrasta
con la gran solidez y seguridad que demuestra en los otros pasajes de
su voto salvado. El estudio de esas razones y su confrontacion con los
principios desarrollados en el resto del voto salvado serviran para
asomar nuestra vision sobre el futuro de esta discusion.

Sin duda alguna, el futuro de la discusion tendra como resulta-
do la erradicacion absoluta y sin medias tintas de los recursos de
amparo constitucional contra los laudos arbitrales. Nuestras preocu-
paciones actuales no se refieren al fin del camino sino al tiempo que
nos tomara recorrerlo. Para transitar este camino es necesario supe-
rar los temores (a). La superacion de esos temores de eliminar de
manera categorica el amparo constitucional contra los laudos
arbitrales serd alcanzado en la medida en la que la Sala Constitucio-
nal abandone sus prejuicios y se vaya familiarizando mas con los prin-
cipios esenciales del arbitraje comercial, para asi garantizar la verda-
dera vigencia del derecho constitucional a la eficacia de la justicia
arbitral (b).

a.  Es necesario superar los temores relativos a la eliminacion absoluta
del recurso de amparo constitucional contra los laudos arbitrales

38. Después de siete paginas desarrollando e insistiendo a justo
titulo en el caracter especifico e idoneo del recurso de nulidad como
medio de impugnacion de los laudos arbitrales y justo antes de decir
que «en definitiva, de lo que se trata es de mantener a la JURISDIC-
CION VENEZOLANA en coherencia y armonia no sélo con el
desideratum constitucional relativo al respeto, promocion y proteccion
de los medios alternativos para la resoluciéon de conflictos (en el
ambito nacional o internacional) antes referido; sino que ademas no
se genere un divorcio u hostilidad entre dicha jurisdiccién y todo el
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bloque o régimen normativo internacional y nacional de incuestiona-
ble valor vinculante para nuestro foro, haciendo nugatoria la sana
operatividad y desarrollo de tales medios, como consecuencia de la
interposicion habil y peregrina de cualquier clase de accion total-
mente ajena o extrana sus instituciones» (Destacados propios), la
Presidenta Morales Lamuno vacilo, por primera vez, al expresar sus
conclusiones.

En este sentido, senal6é que «nuestra preocupacion aqui plas-
mada no podria considerarse como la negacion del amparo constitu-
cional como mecanismo restablecedor de situaciones juridicas lesio-
nadas (de rango constitucional), como consecuencia de procedimien-
tos arbitrales o laudos arbitrales; sino que tal excepcional posibilidad
(el amparo contra laudos y procedimientos de arbitraje) debe esti-
marse inadmisible, s6lo y exclusivamente, si estan dadas las condicio-
nes que de forma pacifica, diuturnay reiterada esta misma Sala Cons-
titucional ha establecido, y mas particularmente para casos como el
que nos ocupa: 1.- Que de conformidad con la legislacion patria y
conforme a los tratados suscritos, aprobados y ratificados validamente
por la Republica, el Poder Judicial tenga jurisdiccion; y 2.- Que de
acuerdo a los criterios pacificos y consolidados de esta Sala sobre la
admisibilidad de una accion de amparo (a la luz de la dilatada inter-
pretacion de los supuestos del articulo 6 de la Ley Organica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias Constitucionales), dicha potencial
accion no devenga en inadmisible; (Ej. entre muchos supuestos apli-
cables al caso, que la posibilidad de «oposicion a la ejecucion o reco-
nocimiento de un Laudo no sea un mecanismo suficientemente ex-
pedito y adecuado para evitar una violacion constitucional en un caso
concreto y, en tanto grado que justifique la interposiciéon de una ac-
cion de amparo en lugar del primer mecanismo; o que no hayan trans-
currido mas de seis meses desde que el hecho lesivo se ha generado,
etc)». Es decir, después de una brillante exposicion, la Presidenta Mo-
rales Lamuno tuvo temor para expresar la conclusion general a la
que la llevaban sus propios argumentos: la inadmisibilidad absoluta
del recurso de amparo constitucional contra los laudos arbitrales.

Pero los primeros pasos son siempre los mas dificiles de dar y
generalmente suelen estar marcados por la cautela y la prudencia.
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Los cambios que introdujo la Presidenta Morales Lamuno son bas-
tante importantes y muy sustanciales. Las observaciones que hare-
mos a continuacion no tienen otra finalidad que la de ofrecer algu-
nos comentarios para promover un transito mas comodo por los ca-
minos que se han emprendido. Para ello, nos enfrentaremos a las
preocupaciones de la Presidenta Morales Lamuno para demostrar
que los problemas que trata de anticipar no son sino falsos proble-
mas y que no hay nada de que temer. Porque por un lado, los crite-
rios de la Sala Constitucional sobre la admisibilidad del recurso de
amparo constitucional contra los laudos arbitrales reposan sobre gra-
ves errores de derecho (i) y por el otro, porque los medios especifi-
cos del control judicial de los laudos arbitrales siempre seran adecua-
dos para garantizar la eficacia de la justicia arbitral y con ello el
desideratum constitucional relativo a la sana operatividad del arbitraje
comercial (ii).

7. Los criterios de la Sala Constitucional sobre la admisibilidad del recurso
de amparo constitucional contra los laudos arbitrales reposan sobre
graves errores de derecho

39. En su voto salvado la Presidenta Morales Lamuno senala que
no tiene la intencion de excluir por completo la utilizacion del ampa-
ro constitucional en casos excepcionales y que esos casos excepciona-
les son aquellos que la Sala Constitucional ha establecido en su juris-
prudencia pacificay consolidada. Al respecto, nuestra observacion esta
orientada a senalar que si la Sala Constitucional ha admitido en el
pasado la posibilidad de intentar recursos de amparos constituciona-
les contra laudos arbitrales se debe a graves errores conceptuales y
un desconocimiento evidente de los principios esenciales del arbitra-
je comercial y del derecho internacional privado venezolano.

En este sentido, de un analisis de las sentencias en las que la
Sala Constitucional comenta la posibilidad de intentar recursos de
amparo constitucional contra laudos arbitrales, veremos que lo ha
hecho al incurrir en el insélito error de asimilar un laudo arbitral
con la decisiéon de un juez de paz (caso Héctor Luis Quintero Toledo),
un laudo arbitral con una sentencia judicial (caso Fermin Toro Jiménez
y otro ¢/ Convenio entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobier-
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no de los Estados Unidos de América con el objeto de evitar la Doble Tributacion
y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el
Patrimonio), o lo que es peor aun, un laudo arbitral extranjero con
una sentencia judicial extranjera (Venezolana de Television C.A. ¢/
Electronica Industriale S.P.A. — Consorcio Barr S.A. ¢/ Four Seasons Caracas
C.A.). Sison estos los criterios sobre la admisibilidad del amparo cons-
titucional que le preocupan a la Presidenta Morales Lamuno, debe-
mos insistir en el llamado para que se despreocupe. Los aludidos
criterios no son mas que errores derivados de un conmovedor desco-
nocimiento del ordenamiento juridico venezolano.

40. Dentro de todas las sentencias de la Sala Constitucional que
han admitido la posibilidad de que un recurso de amparo constitu-
cional pueda intentarse contra un laudo arbitral, hay un solo criterio
que puede ser analizado con seriedad. Se trata del criterio expuesto
en la sentencia del caso Grupo Inmensa C.A. y otros ¢/ Soficrédito Banco
de Inversion C.A. De acuerdo con esta decision, un recurso de amparo
constitucional seria admisible contra un laudo arbitral después de
haberse agotado la via ordinaria de impugnacion: el recurso de nuli-
dad. En este sentido, senal6é que «las accionantes disponian de una
via judicial ordinaria para atacar el laudo arbitral, como lo es el re-
curso de nulidad a que hace alusion el articulo 43 de la Ley de Arbi-
traje Comercial, en cuyo caso el recurrente puede lograr la suspen-
sion de los efectos del acto mediante el otorgamiento de caucion, en
razén de lo cual la acciéon propuesta debe declararse inadmisible...
por cuanto las accionantes no agotaron la via ordinaria, mediante el
ejercicio del recurso de nulidad».

Pero este criterio también debe rechazarse. El fundamento de
la distincion entre vias ordinarias y extraordinarias de impugnacion
de un laudo arbitral es inaceptable en el sistema venezolano del arbi-
traje comercial. La idea de que un recurso de amparo constitucional
puede convertirse en un medio de impugnacion extraordinario de
los laudos arbitrales es incompatible con el articulo 43 de la LAC que
establece que «contra el laudo arbitral UNICAMENTE procede el recurso
de nulidad» (Destacado nuestro). Asi pues, no debe tratarse el winico
medio de impugnacion de los laudos arbitrales como un medio ordinario
de impugnacion. De no seguir esta linea, la Sala Constitucional podria
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pensar desde ahora en la forma en la que pensara evitar en el futuro
las manipulaciones del recurso de amparo constitucional que lo lle-
varan a convertirse en una especie de recurso de apelacion creando
un doble control judicial sobre los laudos arbitrales. La razon por la
que la LAC crea un mecanismo #nico de impugnacion del laudo arbi-
tral encuentra su fundamento en el esfuerzo de la Comision de Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional de armoni-
zar el derecho del arbitraje comercial a nivel mundial, evitando pre-
cisamente la proliferacion de medios de impugnacion que luego di-
ficulten la circulacion de los laudos arbitrales a través de los tratados
internacionales del arbitraje comercial internacional.

Por lo anterior, seria deseable que la Sala Constitucional tome
una pausa para replantearse todas estas discusiones y modificar sus
criterios. La mejor forma de comprender el sistema venezolano del
arbitraje comercial es familiarizandose con sus conceptos fundamen-
tales. S6lo de esta manera estara en la capacidad de entender por
qué el recurso de nulidad contra un laudo arbitral y la oposicion a su
reconocimiento y ejecucion consagrados en la LAC y en los instru-
mentos internacionales del arbitraje comercial son los tinicos me-
dios adecuados para el control judicial de los laudos arbitrales.

2. Los medios especificos del control judicial de los laudos arbitrales siempre
seran adecuados para garantizar la eficacia de la justicia arbitral

41. El recurso de nulidad del laudo arbitral (LAC, Articulo 43)
y la oposicion a su reconocimiento y ejecucion (LAC, Articulo 49;
Convencion de Nueva York, Articulo V; Convencion de Panama, Ar-
ticulo 5) son los unicos medios adecuados para controlar judicial-
mente los laudos arbitrales y para que ese control judicial no se con-
vierta en un examen del fondo de la controversia contrario a la esen-
cia del arbitraje comercial.

Un estudio comparativo de las causales taxativas para la proce-
dencia del recurso de nulidad (LAC, Articulo 44) con las que permi-
ten denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral (LAC,
Articulo 49) y las previstas en los tratados internacionales del arbitra-
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je comercial vinculantes para nuestro pais revelaran una gran armo-
nia. Esto se debe a que las causales taxativas previstas en la LAC pro-
vienen de la Ley Modelo y las de la Ley Modelo provienen a su vez de
la Convencion de Nueva York. Estas se refieren a la incapacidad de
alguna de las partes al momento de celebrarse el acuerdo de arbitra-
je, que la parte contra la cual se invoca el laudo no hubiere sido debi-
damente notificada o que no haya podido hacer valer sus derechos,
que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
no se haya ajustado a la LAC, que el objeto de la controversia no era
susceptible de arbitraje o que el laudo sea contrario al orden publi-
co. Estas causales taxativas garantizan los derechos inherentes a todo
procesoy a la compatibilidad del laudo con los estandares esenciales
del orden publico.

42. Una de las razones por las que el voto salvado de la Presi-
denta Morales Lamuno, a través de ese incomodo parrafo, mantiene
una minima posibilidad de admisibilidad del recurso de amparo con-
tra los laudos arbitrales se refiere al caso en el que «la «oposicion» a
la ejecucion o reconocimiento de un laudo no sea un mecanismo
suficientemente expedito y adecuado para evitar una violaciéon cons-
titucional en un caso concreto y, en tanto grado que justifique la in-
terposicion de una accion de amparo en lugar del primer mecanis-
mo». Lo anterior quiere decir que en un caso muy excepcional (en el
que la oposicion no sea lo suficientemente expedita o adecuada) la
oposicion al reconocimiento o ejecucion del laudo arbitral a la que
se refiere el articulo 49 de la LAC y los articulo V y 5 de la Conven-
cion de Nueva York y la Convencion de Panama, puede ser sustituida
por un recurso de amparo constitucional. Por otro lado, la «celeri-
dad procesal» no es ni puede ser un criterio serio para determinar
cuando puede o no admitirse un recurso de amparo constitucional.
Puede ser que el amparo constitucional sea un recurso rapido pero
como no esta disenado para respetar las especificidades técnicas ne-
cesarias violara siempre el derecho constitucional a la eficacia de la
justicia arbitral. Lo importante no es s6lo contar con un recurso rapi-
do, lo verdaderamente importante y ttil para la sociedad es contar
con un recurso rapido, pero adaptado a las necesidades, es decir, un
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recurso de calidad.®" Si la oposicion a la ejecuciéon o reconocimien-
to no es un procedimiento lo suficientemente expedito entonces debe
pensarse en la forma de agilizarlo. Sustituirlo por un recurso de am-
paro constitucional no puede ser una solucion valida.

Hacer otra cosa contraria ese «bloque o régimen normativo
internacional y nacional de incuestionable valor vinculante para nues-
tro foro, haciendo nugatoria la sana operatividad y desarrollo de ta-
les medios, como consecuencia de la interposicion... de cualquier
clase de accion totalmente ajena o extrana» al arbitraje. Al respecto,
no podemos sino reiterar el llamado a confiar mas en la sabiduria y la
calidad conceptual de nuestros instrumentos del arbitraje comercial.
El recurso de amparo constitucional es una instituciéon completamente
extrana al sistema venezolano del arbitraje comercial. Por un lado, es
innecesario porque todas las cuestiones imaginables verdaderamen-
te serias que pudieran alegarse a través de un recurso de amparo
constitucional recaen dentro de las causales legales de procedencia
del recurso de nulidad del laudo arbitral y de la oposicién a su reco-
nocimiento y ejecucion. Por el otro, la admision del recurso de am-
paro constitucional para oponerse al reconocimiento y ejecucion de
un laudo arbitral constituye una violacion flagrante a la LAC y a la
Constitucion y, en caso de que se trate de un laudo arbitral extranje-
ro, a las Convenciones de Nueva York y Panama con las consecuen-
cias nefastas que eso traeria para nuestro pais ademas de la eventual
responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de sus
obligaciones internacionales.

Esas posibilidades excepcionalisimas sobre las cuales no tene-
mos ni datos ni criterios ponen en riesgo la sana operatividad del
arbitraje comercial en Venezuela, y son susceptibles de constituir una
violacion al derecho constitucional a la eficacia de la justicia arbitral.
Se piensa que eliminar por completo la posibilidad de intentar un

(61) Sobre la nocién de celeridad procesal y sus contenidos intrinsecos, Ver: CHOLET,
Didier, La célérité de la procédure en droit processuel, Préface de Genevieve Giudicelli-
Delage, Biblioteque de droit privé sous la direction de Jacques Ghestin, Tome 466,
LGD]J, Paris, 2006.
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recurso de amparo constitucional contra un laudo arbitral puede traer
como consecuencia una situacion de indefension ante violacion de
principios constitucionales. Pero este temor no tiene fundamento.
Como debe ser, todas las garantias procesales y del derecho de la
defensa estan protegidas por la LACy las convenciones internaciona-
les sobre la materia. Es inaceptable que el recurso de amparo consti-
tucional, mecanismo especifico, especial y extraordinario parala pro-
teccion de los derechos constitucionales, se convierta en un obstacu-
lo para el sano ejercicio de los derechos constitucionales. La elimina-
cion completa de los recursos de amparo constitucional contra los
laudos arbitrales no es una sugerencia, sino una necesidad para ga-
rantizar la verdadera eficacia de la justicia arbitral.

b. La superacion de los temores relativos a la eliminacion absoluta del
recurso de amparo constitucional es imprescindible para garantizar
la eficacia de la justicia arbitral

43. La Sala Constitucional tiene el deber de garantizar y prote-
ger los derechos constitucionales. El derecho a la plena eficacia de la
justicia arbitral es uno de esos derechos. A través de un ejercicio de
abstraccion y conceptualizacion entenderemos que la exclusion de
la jurisdiccion estatal que produce el acuerdo de arbitraje es uno de
los pilares esenciales del sistema venezolano del arbitraje comercial.
Esta exclusion de la jurisdiccion estatal garantiza el buen curso de los
procedimientos arbitrales evitando las intervenciones e interferencias
de los tribunales estatales que no hacen sino obstaculizar la justicia
arbitral.

El sistema venezolano del arbitraje comercial divide la inter-
vencion del Poder Judicial en dos etapas, durante el arbitraje y al
final del arbitraje. Durante el arbitraje, la intervencion del Poder Ju-
dicial es de estricto apoyo. Al final del arbitraje, la intervencion del
Poder Judicial es de control y ese control se ejerce a través de los
medios especificos creados por la LACy las convenciones internacio-
nales vinculantes para el pais.

Por ser el recurso de amparo constitucional el recurso por ex-
celencia para la proteccion de derechos constitucionales, éste no

125



ALFREDO DE Jesus O.

puede convertirse en mecanismo para romper esos equilibrios. Esos
equilibrios son esenciales y su alteracion por mecanismos ajenos a su
estructura atentan contra su efectividad y con ello contra el derecho
constitucional de ser juzgado por un tribunal arbitral. Cuando el re-
curso de amparo constitucional es utilizado para impedir el desarro-
llo de un arbitraje (i) o como un mecanismo adicional para el con-
trol judicial del laudo arbitral, se atenta contra el derecho constitu-
cional de ser juzgado por un tribunal arbitral (ii).

7. Un recurso de amparo constitucional no puede convertirse en un
mecanismo para obstaculizar la eficacia del desarrollo del procedimiento
arbitral

44. Seria contrario a la naturaleza y la razon de ser del recurso
de amparo constitucional. Es inconcebible que el recurso por exce-
lencia para la proteccion de los derechos constitucionales se convier-
ta en un medio para impedir el ejercicio de los derechos constitucio-
nales. La contradiccion acabaria con el recurso de amparo constitu-
cional y con la vigencia efectiva de los derechos constitucionales.

Las experiencias del derecho comparado nos han revelado que
los litigantes de mala fe utilizaran practicamente cualquier via para
impedir el desarrollo de los procedimientos arbitrales. Es en estos
casos en los que un Poder Judicial fuerte y conocedor del sistema del
arbitraje comercial censura la mala fe de los litigantes y rechaza sus
pretensiones. Estas acciones son conocidas en el mundo del arbitraje
comercial como anti-suit injuctions o anti-arbitration injunctions. En
términos generales, se trata de medidas destinadas a impedir que se
introduzca una demanda en otra jurisdiccion estatal o arbitral o si ya
han sido intentadas para que se retiren o se suspendan los procedi-
mientos. La literatura sobre la materia es abundante®? y de su estu-

(62) Para una presentacion completa del fenémeno, ver: GaiLLarp, Emmanuel (Ed),
Antisuit Injunctions in International Arbitration, IAI Series on International Arbitration,
N¢ 2, Juris Publishing, Inc. Paris, 2004; GaLLarp, Emmanuel, «Linterférence de du
siege dans le déroulement de Uarbitrage», ob. cil., p. 83,y «Il est interdit d interdire: réflexions
sur lutilisation des antisuit injunctions dans l'arbitrage commercial international>, en: Revue
de Uarbitrage, Litec, Paris, 2004, p. 48, N° 1.
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dio podemos darnos cuenta que las razones por las cuales se solicitan
este tipo de medidas en cualquier parte del mundo son las mismas
por las cuales en Venezuela se han intentado recursos de amparo
constitucional para obstaculizar algin procedimiento arbitral. Lo
anterior nos revela que la mala fe de algunos litigantes venezolanos
ha intentado convertir el recurso de amparo constitucional en un
anti-suit injunction a la venezolana. La Sala Constitucional tiene el
deber de rescatar el recurso de amparo constitucional y evitar que
sea utilizado de forma abusiva en contra de su propia naturaleza.

45. La utilizacion del recurso de amparo constitucional como un
anti-suit injunction es una perversion del sistema que debe ser censura-
da por los tribunales venezolanos. Ante estas situaciones, el juez vene-
zolano puede sentirse desorientado porque se confrontara a una situa-
cion en la que debe rechazar una accion ante denuncias de violaciones
a derechos constitucionales. Sin duda alguna, se trata de un tema sen-
sible. Pero la verdad del asunto es que la practica judicial venezolana
nos ha demostrado que las pretendidas denuncias de violaciones cons-
titucionales no son sino denuncias de ilegalidad disfrazadas de viola-
ciones constitucionales. Esto no es muy dificil de conseguir. Por ser la
Constitucion la norma suprema, todas las leyes deben estar de confor-
midad con ella y cuando se viola una ley puede hacer nacer un senti-
miento de que también se ha violado un derecho constitucional. La
técnica consistira entonces en brincarse todos los mecanismos de de-
fensa de rango legal alegando no denuncias de ilegalidad, sino de
inconstitucionalidad. El analisis de la sentencia de la Sala Constitucio-
nal del 16 de octubre de 2001, en el caso de Venezolana de Television,
C.A. ¢/ Elettronica Industriale S.P.A.,% nos ilustrara esta situacion.

En este caso Venezolana de Television, C.A. (VIV), una compa-
nia venezolana de propiedad del Estado, celebr6 un contrato inter-
nacional con Electronica Industriale S.P.A. (ELIN), una compania
italiana, para el desarrollo de un importante proyecto de telecomu-
nicaciones en Venezuela. En ese contrato se incluy6é un acuerdo de

(63) Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.981 del 16 de
octubre de 2001, en el juicio de Venezolana de Television C.A. ¢/ Electronica Industriale
S.PA., con ponencia del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz.
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arbitraje CCI para resolver las eventuales controversias. Cumpliendo
con dicho acuerdo de arbitraje, unavez surgidas las controversias, ELIN
introdujo su demanda de arbitraje de conformidad con el Reglamen-
to de Arbitraje de la CCI. Por su parte, VIV contest6 la demanda y
nombro al arbitro que le correspondia. Una vez constituido el tribunal
arbitral se procedi6 a elaborar el Acta de Mision, un documento en el
cual los arbitros fijan los términos de su mision. Después de esto VIV,
unilateralmente, y en un burdo incumplimiento de su obligacion con-
tractual de someterse al arbitraje, simplemente decidi6 acudir ante los
tribunales venezolanos pidiendo la suspension del procedimiento ar-
bitral. En este sentido, intent6é un recurso de amparo constitucional
contra la referida Acta de Mision jalegando la nulidad del acuerdo de
arbitraje y que se le estaba violando el derecho constitucional de acce-
so a los tribunales venezolanos! Lamentablemente la Sala Constitucio-
nal no supo manejar la situacion. De una simple lectura del articulo
6.4 del Reglamento de Arbitraje de la CCI, la Sala Constitucional hu-
biera sabido que el tribunal arbitral es competente para determinar su
propia competenciay por ello, para pronunciarse sobre la existencia o
validez del acuerdo de arbitraje. La Sala Constitucional ha debido de-
clarar inadmisible in limine litis ese amparo constitucional bajo el argu-
mento de que un recurso de amparo constitucional no puede utilizar-
se para obstaculizar el desarrollo de un procedimiento arbitral. Este
caso es una muestra del uso abusivo del recurso de amparo constitu-
cional. ¢Cuadl era la violacién constitucional? Lo que pretendia VIV
era incumplir con el Reglamento de Arbitraje de la CCI y utiliz6 el
recurso de amparo constitucional para ese fin. jCasi lo logral

El recurso de amparo constitucional no puede convertirse en
un medio para obstaculizar el desarrollo de un procedimiento arbi-
tral, del mismo modo en el que no puede convertirse en un medio
para obstaculizar la eficacia de los resultados de los procedimientos
arbitrales, los laudos arbitrales.

2. Un recurso de amparo constitucional no puede convertirse en un mecanismo
para obstaculizar la eficacia del resultado del procedimiento arbitral

46. El derecho constitucional a la eficacia de la justicia arbitral,
lo que implica la eficacia de los resultados de la justicia arbitral, no
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puede ser enervado por el mecanismo de proteccion de los derechos
constitucionales. La contradiccion es evidente. No volveremos sobre
el punto de afirmar que el sistema venezolano del arbitraje comer-
cial cre6 mecanismos especificos, idoneos y adecuados para detectar
y evitar que un laudo arbitral lesione los derechos de las partes y
atente contra el orden publico.

Ya nos hemos pronunciado extensivamente sobre las razones
por las cuales el recurso de amparo constitucional nunca puede
intentarse contra un laudo arbitral. En esta oportunidad traeremos a
colacion otro ejemplo para ilustrar como el uso abusivo de un ampa-
ro constitucional contra un laudo arbitral no hace sino obstaculizar
el derecho constitucional a la eficacia de un laudo arbitral. Hubiéra-
mos preferido inventar un caso hipotético para ejemplificar estas si-
tuaciones, pero muy lamentablemente la practica judicial venezola-
na ha producido uno de esos casos de laboratorio. El caso Consorcio
Barr S.A. ¢/ Four Seasons Caracas C.A., y la sentencia de la Sala Consti-
tucional del 19 de noviembre de 2004 por medio de la cual se ordena
a los tribunales venezolanos a que «continden sustanciando sin inter-
ferencia alguna y decidan en ejercicio de la auténoma potestad juris-
diccional confirmada constitucionalmente la controversia planteada
en dicha demanda, sin que sea un obstaculo para ello, cualquiera de
los pronunciamientos emitidos por el tribunal arbitral que conoce
del proceso arbitral iniciado por el consorcio Four Seasons contra
Consorcio Barr S.A., de acuerdo a las Reglas de la Asociacion Ameri-
cana de Arbitraje (AAA), que sean violatorios de lo dispuesto en las
referidas sentencias y de los establecido en el presente fallo»; desgra-
ciadamente representa un excelente ejemplo de intervenciones in-
debidas de los tribunales estatales y del uso abusivo del amparo cons-
titucional para violar el derecho constitucional a la eficacia de la jus-
ticia arbitral.

47. En la especie, Consorcio Barr S.A. (Consorcio Barr), una
compania venezolana propietaria de un edificio celebro varios con-
tratos con companias del grupo hotelero Four Seasons (Four Seasons)
para utilizar el mencionado edificio como un hotel gerenciado por
este grupo. Uno de esos contratos, y respecto del cual surgieron las
controversias, incluia un acuerdo de arbitraje por el cual las partes
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convinieron en someterse a un arbitraje de acuerdo con las Reglas de
la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA). Una vez surgidas las
controversias, y ante la inminencia de una demanda arbitral por par-
te de Four Seasons, Consorcio Barr, incumpliendo burdamente con
su obligacion contractual de acudir al arbitraje AAA, decidio
unilateralmente utilizar los tribunales estatales para perturbar la efi-
cacia del procedimiento arbitral. En este sentido, 22 de noviembre
de 2001 introdujo una accién mero declarativa con la cual pretendia
que el tribunal estatal se pronunciara sobre la validez del acuerdo de
arbitraje. Esta accion merodeclarativa fue transformada el 6 de febrero
de 2002 en una demanda de resolucion del contrato a través de una
reforma en el libelo de la demanda. Por su parte, Four Seasons presen-
t6 su demanda de arbitraje el 30 de noviembre de 2001. Podemos cons-
tatar la maniobra de Consorcio Barr para desconocer sus obligaciones
contractuales. Para nadie es un misterio que los tribunales estatales
en virtud del efecto negativo de la competencia-competencia no tie-
nen facultades para pronunciarse sobre la validez o existencia del
acuerdo de arbitraje antes de que lo haga el tribunal arbitral. %

Ante esta situacion, Four Seasons opuso la excepcion de arbi-
traje (via cuestion previa de falta de jurisdiccion). Luego, ante la de-
claratoria del tribunal estatal por medio de la cual establecia que el
Poder Judicial venezolano tenia jurisdiccion (ja pesar de la existen-
cia de un acuerdo de arbitraje internacional!), Four Seasons intent6
un recurso de regulacion de jurisdiccion. El recurso de regulacion
de jurisdiccion fue conocido por la Sala Politico Administrativa, la
cual en lugar de censurar la actitud del tribunal de instancia por ha-
berse pronunciado sobre la existencia y validez del acuerdo de arbi-
traje, volvié a pronunciarse sobre la existencia y validez del acuerdo
de arbitraje concluyendo que era ineficaz y que por ello el Poder
Judicial si tenia jurisdiccion.®) Lamentablemente, para los que co-

64) DE Jesus O., Alfredo, «Validez y eficacia del acuerdo de arbitraje en el derecho
venezolano», ob. cit., N° 103-106, p. 122-126.

(65) Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, Sentencia N® 476 del 25
de marzo de 2003, en el juicio de Consorcio Barr S.A. ¢/ Four Seasons Caracas C.A., con
ponencia del Magistrado Levis Ignacio Zerpa.
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nocemos la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa sobre la
materia, esta situacion irregular no es ninguna sorpresa. Pero no son
estas las irregularidades que queremos destacar en estos momentos.

48. Por su parte, el tribunal arbitral, cuampliendo con sus obli-
gaciones contractuales de dirigir el procedimiento y dictar una deci-
sion, se declar6 competente para conocer la demanda planteada al
tiempo que declaraba valido y eficaz el acuerdo de arbitraje. Esta
decision fue expresada a través de un laudo parcial en el cual tam-
bién se ordenaba a Consorcio Barr a desistir y retirar las demandas
intentadas ante los tribunales venezolanos y de abstenerse a intentar
nuevas acciones ante los tribunales venezolanos relacionadas con este
caso. Esta es una decision muy normal en el arbitraje comercial inter-
nacional®. Sencillamente lo que se le pedia a Consorcio Barr era
que honrara su palabra y cumpliera con su obligacion validamente
consentida de someterse al tribunal arbitral. ;Qué puede tener esto
de extranor

Pero Consorcio Barr estaba decidido a evitar ese arbitraje. En
este sentido, recurrié nuevamente a los tribunales venezolanos. Esta
vez para alegar que las 6rdenes que le hacia el tribunal arbitral viola-
ban sus derechos constitucionales. Evidentemente, ni siquiera se plan-
ted la posibilidad de utilizar los mecanismos especificos de impugna-
cion de los laudos arbitrales, el recurso de amparo constitucional era
la herramienta perfecta para armar un gran escandalo.

49. De acuerdo con Consorcio Barr, el referido laudo parcial
violaba su jderecho a la tutela judicial efectiva, al juez natural y a la
defensa! Supuestamente el laudo parcial al ordenarle a Consorcio
Barr a desistir de las demandas intentadas y a abstenerse de intentar
nuevas demandas relacionadas con ese contrato violaba su derecho
de acceso a los tribunales estatales. En cuanto a la supuesta violacion
del derecho al juez natural Consorcio Barr alegé que el tribunal arbi-
tral no estaba facultado para pronunciarse sobre la falta de jurisdic-
cion del juez venezolano. Al respecto, un par de preguntas nos per-

(66)  GarLLARD, Emmanuel, Anti-suit Injuctions Issued by Arbitrators, ICCA Congress, Montreal,
2006.
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mitiran revelar las inconsistencias y la falta de fundamento de los
alegatos de Consorcio Barr y demostrar para qué sirvio el recurso de
amparo constitucional. El tribunal arbitral le orden6 a Consorcio Barr
que desistiera, retirara las acciones intentadas ante los tribunales ve-
nezolanos y que se abstuviera a intentar nuevas acciones ante ellos.
¢Coémo puede esto violar el derecho de acceso a los tribunales estata-
les? Lo que se le pedia era que cumpliera con su obligacion de some-
terse al arbitraje. Como bien lo dijo el Vicepresidente Cabrera Rome-
ro en su voto salvado en este caso, en presencia de un acuerdo de
arbitraje «es este arbitraje el que priva para la solucion de los pro-
blemas entre las partes, convirtiéndose el Tribunal Arbitral en el
juez natural». Lo que buscaba el tribunal arbitral era, por un lado,
reafirmar su autoridad y condicion de juez natural, y por el otro,
garantizar a Four Seasons su derecho de acceso y eficacia de la justi-
cia arbitral. Lo tinico que generaban las acciones de Consorcio Barr
ante los tribunales venezolanos, eran la proliferacion de ilegitimos
juicios paralelos.

El segundo alegato de Consorcio Barr es mas absurdo todavia:
«el Tribunal Arbitral no es el calificado para proveer acerca de la
falta de jurisdiccion del juez venezolano» y eso viola su derecho al
juez natural. ;Como puede violar esto el derecho de Consorcio Barr
de acceso al juez natural? Lamentablemente este argumento, que
podia rechazarse a través de una simple aplicacion del principio de
la competencia-competencia, tuvo un impacto psicolégico en el Po-
der Judicial venezolano, en concreto en la Sala Constitucional. Ha-
blamos de un impacto psicolégico y no juridico porque la sentencia
de la Sala Constitucional no puede entenderse en términos juridi-
cos. Decir que el tribunal arbitral no es el calificado para pronunciar-
se acerca de la falta de jurisdiccion del juez venezolano es invertir los
argumentos. Psicolégicamente, en este caso, el orden de los factores
s altero el producto. No se trata de que el tribunal arbitral decida
cuando un juez estatal tiene o no jurisdiccion, sino de las consecuen-
cias que pueda tener su decision sobre su propia competencia. El
tribunal arbitral tiene el poder de determinar su propia competen-
cia (entiéndase competencia como sinonimo de jurisdiccion), y en
nuestro derecho la consecuencia natural de que el tribunal arbitral
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tenga competencia es que el Poder Judicial no la tiene: jel acuerdo
de arbitraje excluye la jurisdiccion de los tribunales estatales (LAC,
Articulo 5)! La declaratoria de competencia del tribunal arbitral no
tiene un efecto directo en los tribunales estatales, ellos, independien-
temente de lo que diga el tribunal arbitral, tienen el deber de cum-
plir laleyylaley les dice que en presencia de un acuerdo de arbitraje
quedan excluidos. ;Doénde esta la violacion constitucional? Hubiera
sido deseable que la Sala Constitucional se hubiera preguntado lo
siguiente: ¢Por qué Consorcio Barr se rehusaba a ir al arbitraje? :Por
qué incumpli6 su obligacion contractual de someterse al arbitraje?
¢Por qué utiliz6 a lo jueces venezolanos para obstaculizar el arbitra-
je? ... ¢No sera que en el fondo sabia que iba a perder el procedi-
miento? ;Puede permitirse que un recurso de amparo constitucional
se utilice para esto?

50. La Sala Constitucional no tenia motivo para preocuparse
por la actitud del tribunal arbitral. Por el contrario, el tribunal arbi-
tral tenia lo obligacion de hacerlo.®” El tribunal arbitral es libre para
determinar su propia competencia y tiene la obligaciéon contractual
de hacerlo sin hacer caso a lo que los tribunales estatales del pais que
sea, quieran decir o decidir al respecto. El argumento de que la Sala
Politico Administrativa declaré que el Poder Judicial tenia jurisdic-
cion es absoluta y completamente irrelevante juridicamente para el
tribunal arbitral.(® Si no fuera asi el derecho al acceso a la justicia
arbitral estaria en manos de los tribunales estatales, lo que es contra-
rio a los paises que, como Venezuela, han consagrado el efecto nega-
tivo de la competencia-competencia. La exclusion de la jurisdiccion
estatal a través del acuerdo de arbitraje es la esencia del arbitraje. En
su sentencia del 19 de noviembre de 2004 la Sala Constitucional de-
mostro su preocupacion por los alegatos de Consorcio Barr. ¢Pero
penso en los derechos de Four Seasons? :Habra pensado en que los
actos del tribunal arbitral iban encaminados a garantizar el acceso de

(67)  GaILLARD, Emmanuel, «L’interférence de du siege dans le déroulement de Uarbitrage», ob.
cit., p. 87.

68) DE Jesus O., Alfredo, 0b. cit., N® 98-100, pp. 120-121.

133



ALFREDO DE Jesus O.

Four Seasons a su juez natural, al tribunal arbitral? ;Se plante6 en
algin momento que las 6rdenes del tribunal arbitral iban encamina-
das a garantizar la eficacia del procedimiento arbitral? :Se plante6
que dentro de la légica interna venezolana ese derecho de Four
Seasons al acceso y a la eficacia de la justicia arbitral es un derecho
constitucional? ¢Se plante6 la Sala Constitucional que al tomar su
decision estaba atentando contra los derechos constitucionales de
Four Seasons? En su sentencia senal6é que las decisiones presentes 'y
futuras de ese tribunal arbitral no podrian ser ejecutadas por los tri-
bunales venezolanos. Al respecto, ¢la Sala Constitucional midi6 las
consecuencias de su decision? ¢(Se dio cuenta de que con esa deci-
sion violaba las obligaciones internacionales de la republica en mate-
ria de arbitraje comercial internacional?, :Se da cuenta ahora la Sala
Constitucional que ha colocado al juez de primera instancia (juez de
la ejecucion del laudo arbitral) en la dificil e incomoda situacion de
verse obligado a decidir en contra de una de sus decisiones, llegado
el momento en el que se solicite el reconocimiento y ejecucion del
laudo arbitral extranjero en Venezuela. El tribunal de primera ins-
tancia tendra la obligacion de desestimar la sentencia de la Sala Cons-
titucional y aplicar los tratados internacionales sobre el arbitraje co-
mercial de incuestionable valor vinculante para el Estado venezola-
no. Esperamos que esta dificil situacion no sea tomada por la Sala
Constitucional como un desafié a su autoridad y tenga la humildad
necesaria para aceptar que en este caso se equivoco.

En definitiva, ¢se ha dado cuenta la Sala Constitucional del dano
que ocasiono la interferencia del Poder Judicial en este procedimiento
arbitral? ;:Se da cuenta ahora de por qué el amparo constitucional no
puede ser intentado para obstaculizar la eficacia de los laudos
arbitrales? En este caso, el tribunal arbitral ya dict6 su laudo definiti-
vo, la guerra de amparos constitucionales lo tnico que logré fue
interferencias, desagrados y desperdicios de energias y dinero para
las partes. Todavia estan a tiempo de enmendar los caminos... elimi-
nen por completo la posibilidad de que un recurso de amparo cons-
titucional pueda ser intentado como mecanismo de impugnacion de
los laudos arbitrales. De lo contrario, se constituira en el arma por
excelencia de las tacticas dilatorias de las partes que no estén a la
altura de las obligaciones que asumen.
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CONCLUSION GENERAL

51. El tema de la constitucionalizacion del arbitraje es verdade-
ramente interesante por las reflexiones que genera no solo desde el
punto de vista del derecho arbitral y constitucional, sino también des-
de el punto de vista de la teoria general del derecho. En el texto de
nuestro trabajo hemos ido discutiendo y explorando los caminos abier-
tos por las interpretaciones constitucionales, tratando de reparar algu-
nos danos cometidos en el trayecto e intentado crear algunas directri-
ces que permitan construir un sistema coherente de las relaciones en-
tre el derecho constitucional y el derecho del arbitraje comercial.

Desde un punto de vista general y global de las discusiones a las
que tuvimos que enfrentarnos revelan su caracter casuistico. Es decir,
las reflexiones eran planteadas y contestadas a partir de experiencias
jurisprudenciales puntuales y no como parte de una estructura equi-
librada y coherente de esas relaciones entre el derecho constitucio-
nal y el derecho arbitral de las que tanto hablamos y que, a final de
cuentas, quedan en manos de los jueces constitucionales.

52. En la primera oracion de este trabajo senalabamos que las
relaciones entre el derecho constitucional y el arbitraje comercial
son complejas. Pero lo que es verdaderamente complejo es la delimi-
tacion del alcance del derecho constitucional y del poder de los jue-
ces constitucionales y saber, en definitiva, si los jueces constitucionales
son capaces de trazar las fronteras entre lo legal y lo constitucional y
respetar la vigencia de las leyes, lo que es, por concepto, el primer
mandato constitucional en cualquier Estado de Derecho. Es cierto, los
jueces constitucionales tienen el deber de asegurar la vigencia de la
Constitucion, pero eso no quiere decir que deban aplicar normas cons-
titucionales cuando deben aplicar las normas de rango legal.

El verdadero problema de fondo que hace que las relaciones
entre el derecho constitucional y el arbitraje comercial sean comple-
jas es que los jueces constitucionales se han excedido en el ejercicio
de sus funciones. Y se han excedido en sus funciones por comulgar
con una filosofia errada del derecho constitucional. Esta filosofia
es la que considera la Constitucion como una norma de aplicacion
directa.
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53. La Constitucion no es ni puede considerarse como una nor-
ma de aplicacion directa. La supremacia de la Constitucion no viene
dada por su aplicacion en los casos concretos, sino por el hecho de
que la normativa de rango legal y reglamentaria debe estar conforme
a sus preceptos fundamentales. En la medida en que sigamos vivien-
do bajo un régimen en el que la propia Constitucion compita con las
leyes, sera siempre la Constitucion la que por razones de jerarquia se
impondra. En esta lucha perdera vigencia el imperio de la ley en
favor del imperio de los jueces, de los jueces constitucionales.

En todo caso, mientras maduramos estas reflexiones y logra-
mos reivindicar el texto constitucional en su justo valor, como «nor-
ma de reconocimiento», seguiremos aportando nuestras reflexiones
para ofrecer soluciones concretas a los desafios que impone la
constitucionalizacion del arbitraje...
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I.

INTRODUCCION

Frente a una sentencia dictada en un proceso en el que se hu-

biera cometido violaciones al debido proceso, el justiciable tiene dos
caminos: demandar la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta® o
interponer una accion de amparo contra resoluciones judiciales.®
Asi lo ha reconocido el mismisimo Consejo Nacional de la Magistra-
tura en un proceso disciplinario que concluy6 con la destitucion de
varios magistrados.®

1

(2)

(3)

Cédigo Procesal Civil, Articulo 178. Nulidad de cosa juzgada fraudulenta. Hasta
dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa juzgada
si no fuere ejecutable, puede demandarse, a través de proceso de conocimiento, la
nulidad de una sentencia o del acuerdo de las partes homologado por el Juez que
pone fin al proceso, alegando que el proceso en que se origina ha sido seguido con
dolo, fraude, colusion o afectando el derecho a un debido proceso, cometido por
una, o por ambas partes, o por el Juez, o por éste y aquellas.

Puede demandar la nulidad la parte o el tercero ajeno al proceso que se consideren
directamente agraviados por la sentencia, de acuerdo a los principios exigidos en
este Titulo.

En este proceso solo se pueden conceder medidas cautelares inscribibles.

Si la decision fuese anulada, se repondran las cosas al estado que corresponda. Sin
embargo, la nulidad no afectara a los terceros de buena fe y a titulo oneroso.

Sila demanda no fuera amparada, el demandante pagara las costas y costos doblados
y una multa no menor de treinta ni mayor de cien Unidades de Referencia Procesal.

Constitucion, Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

1.- La Acciéon de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas
derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los senalados en el
inciso siguiente.

No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de
procedimiento regular.

Resolucion N2 045-2005-PCNM de fecha 3 de octubre de 2005.

El Consejo Nacional de la Magistratura consideré que «las sentencias que constituyen
cosa juzgada son inmodificables en el mismo proceso, pero, excepcionalmente, el ordenamiento
Juridico permite su modificacion en otro proceso cuando han sido dictadas con fraude o en un
proceso irregular que vulnere derechos reconocidos en la Constitucion Politica; en consecuencia,
una senlencia pasada en autoridad de cosa juzgada, como es la ejecutoria suprema de quince
de octubre de dos mil tres, notificada el catorce de enero de dos mil cuatro, solamente puede
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En el supuesto en que se cometiera violaciones al debido pro-
ceso en un procedimiento arbitral, la demanda de nulidad de cosa
juzgada fraudulenta es improcedente, por lo que el inico camino
que le quedaria al justiciable seria el del amparo constitucional.

Frente a las desatinadas intervenciones de algunos jueces en
algunos procesos judiciales iniciados cuando existian procedimien-
tos arbitrales en tramite, se ha llegado a posiciones extremas.

Asi, el dia 16 de junio de 2005 se publicé una entrevista al Pre-
sidente de la Corte Suprema en el diario oficial El Peruano. En ella se
habla del arbitraje como fuero jurisdiccional privado, de jurisdiccion arbi-
tral y de que los jueces que desconocen el principio de que la voluntad es ley
entre las partes se atendran a las consecuencias.®

Haciendo eco de las tensiones producidas entre la justicia ordi-
naria y el arbitraje, en el Oficio Circular N° 005-2005-SP-CS-PJ,® de
fecha 4 de julio de 2005, se senala que en la Sala Plena de la Corte
Suprema se contempl6 pronunciamientos publicos que, en diversa
manera se vienen produciendo con relacion al arbitraje, asi como a
procesos judiciales como el amparo, medidas cautelares, procesos
penales y otros.

Se senala que el arbitraje es un medio destinado a resolver con-
troversias disponibles, y generalmente tiene su origen en la autono-
mia de la voluntad de las partes —convenio arbitral—; es decir, la bus-
queda de solucion consensual; y se desarrolla conforme a sus propias

anularse o modificarse en otro proceso, si se comprueba la existencia de fraude, como lo dispone
el articulo 178 del Codigo Procesal Civil, cuyo fin es dejar sin efecto resoluciones que adolecen
de vicios graves, o, como lo ha establecido el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia,
la nulidad puede obtenerse en un proceso constitucional de amparo cuando la resolucion
Judicial es considerada arbitraria por haber sido emitida durante el desarrollo de procedimientos
irregulares y que, por lo mismo, afectan el desarrollo al debido proceso». En http://
www.cnm.gob. pe/pdf/2005/R0452005. pdf (Citado el 27 de julio de 2006).

)  Puede consultarse el texto de la entrevista en hitp://www.pj.gob.pe/docinteres/2005/
otros/200605_002.html (Citado el 27 de julio de 2006).

) Puede consultarse el texto de la Circular en http://www.pj.gob.pe/docinteres/2005/
otros/13072005_001.html (Citado el 27 de julio de 2006).
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reglas de procedimiento. Se agrega que conviene a la elevada fun-
cion judicial que la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales se
produzca en los casos taxativamente previstos en la Constitucion del
Estado, Ley General de Arbitraje N® 26572 y demas disposiciones le-
gales sobre la materia, esto, a fin de evitar colisiones innecesarias.

Los arbitros han considerado esta circular como un triunfo. Sin
embargo, se advierte que de lo dicho en la entrevista al texto del
laconico Acuerdo de la Sala Plena hay un retroceso notable. Noso-
tros consideramos que la circular ademas de contener ciertos errores
conceptuales no es lo suficientemente clara.

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha establecido un
precedente vinculante en materia de arbitraje, que, si bien por un
lado define los contornos del amparo contra procedimientos
arbitrales, lo hace repitiendo algunos errores conceptuales vertidos
en la circular de la Corte Suprema.

II. EL ARBITRAJE EN LA CONSTITUCION DE 1993.
¢JURISDICCION ARBITRAL O HETEROCOMPOSICION?

El arbitraje es citado en los articulos 62 y 63 ubicados en el
Titulo III: Del Régimen Econémico, Capitulo I, Principios Generales.

«Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes
pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiem-
po del contrato. Los términos contractuales no pueden ser mo-
dificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucio-
nan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otor-
gar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin
perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.

Articulo 63. - La inversion nacional y la extranjera se sujetan a
las mismas condiciones. La produccion de bienes y servicios y
el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan
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medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el
interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar
medidas analogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publi-
co con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos
a las leyes y 6rganos jurisdiccionales de la Republica y su renun-
cia a toda reclamacion diplomatica. Pueden ser exceptuados de
la jurisdiccion nacional los contratos de caracter financiero.

El Estado y las demas personas de derecho publico pueden so-
meter las controversias derivadas de relacion contractual a tri-
bunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden tam-
bién someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la for-
ma en que lo disponga la ley».

Pero la norma constitucional mas importante es sin duda el
articulo 139, inciso 1, ubicado en el Capitulo VIII, Poder Judicial.
Dicha norma prescribe:

«Articulo 139. - Son principios y derechos de la funcién juris-
diccional:

La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe
ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por
comision o delegacion».

Comentando el articulo 233, inciso 1 de la Constitucion de
1979, cuyo tenor es similar al de la norma glosada, QUIROGA LEON se
refiere a «la mal denominada <jurisdiccion arbitral» que en puridad no es
una jurisdiccion distinta del Poder Judicial, sino una forma anterior de com-
posicion de litigios (heterocomposicion no procesalizada), constrenida solo a
una serie de acciones patrimoniales y no a toda la posibilidad de conflictos

(6)  Articulo 233. - Son garantias de la administracion de justicia:

1. La unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la arbitral y la
militar. Quedan prohibidos los juicios por comision o delegacion.
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Judiciales y que, finalmente, siempre han de estar bajo el control de la tutela
judicial efectiva. El arbitraje es una forma de solucion de los conflictos
interpartes, que la ley no solo no recusa, sino que alienta en la medida de las
posibilidades pues denota avin la existencia de lazos de composicion que han
de evitar no el acceso a la tutela judicial efectiva, sino su costo personal,
patrimonial y estatal» (sic).™®

Para nosotros el texto constitucional tiene un problema de sis-
tematica. Nada tiene que ver el arbitraje, que es un medio alternativo
de resolucion de conflictos, con la justicia ordinaria. Nos alegra que
en el proyecto de Constitucion exista un articulo sobre medios alter-
nativos de resolucion de conflictos,® pero para nosotros deberia
ubicarse en el capitulo de los derechos de la persona. La libertad es
un derecho fundamental. Y la libertad que tienen las personas de
solucionar sus conflictos es un derecho fundamental que tiene mu-
cho que ver con su dignidad. Sélo se debe recurrir al Poder Judicial
cuando no quede otra alternativa. Es la tltima puerta que se debe
tocar, aunque para muchos es la Ginica. Asi pues, ello se da cuando
estoy en una situacion que los procesalistas como MoNROY GALVEZ lla-
man interés para obrar, que existe cuando la persona ha agotado
todos los medios para satisfacer su pretension material y no tiene
otra alternativa que recurrir al 6rgano jurisdiccional.

La Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitu-
cional en el Peru senalaba que «se debe eliminar la referencia a una juris-
diccion arbitral ya que técnicamente es inadecuada. Ello no descarta la conve-
niencia de un reconocimiento constitucional expreso de los diferentes medios
alternativos de resolucion de conflictos: arbitraje, negociacion y conciliacion» .

(M Quiroca LEON, Anibal, «Los Derechos Humanos, el Debido Proceso y las Garantias
Constitucionales de la Administracion de Justicia», en: La Constitucion Peruana de
1979y sus problemas de aplicacion, EGUIGUREN P., Francisco (director), Lima, Cultural
Cuzco, 1987, p. 128.

®)  Articulo 200.- Se reconocen las formas no jurisdiccionales de solucién de conflictos
e incertidumbres juridicas como la conciliacién y el arbitraje, de acuerdo a lo previsto
en la Constitucion y en las leyes sobre la materia.

O En hitp://www.congreso.gob. pe/comisiones/2002/debate_constitucional/bases.htm (Citado
el 27 de julio de 2006).
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III. NATURALEZAJURfDICA DEL ARBITRAJE

MarHEUS LopPEZ(19 senala que con relacion al proceso arbitral se
han planteado como teorias explicativas la contractualista (Guasp y
otros), la jurisdiccionalista (Cordén, Reglero y otros), la ecléctica
(Gaspary otros) y la negocial-procesal (Lorca, Matheus y otros). Vea-
mos qué sostienen dichas teorias:

a. Teoria jurisdiccionalista: se basa en la consideracion de la funcion
de los arbitros como jurisdiccional aunque sea con caracter tem-
poral y limitado al asunto concreto sometido a su examen.

b. Teoria contractualista: entiende que el arbitraje no es mas que la
manifestacion de dos convenios o contratos. Por un lado, el
convenio arbitral en virtud del cual las partes se comprometen
a recurrir a un tercero o arbitro en caso de suscitarse algun
conflicto, y en ese caso la resolucion de este deviene obligato-
ria para las partes al haber sido aceptada previamente por ellas
(contrato de compromiso). Y por otro lado, esta la obligacion que
adquiere el tercero de resolver el conflicto con arreglo a dere-
cho o en equidad (contrato de mandato).

. Teoria intermedia o ecléctica: 1a cual armoniza todos los elementos
en juego, aceptando por un lado la existencia de elementos
contractuales en la relaciéon que vincula a las partes entre siy a
éstas con el arbitro, y por otro reconoce un caracter jurisdiccio-
nal no tanto en la funcion que desempenan los arbitros como
en la eficacia que se le otorga al laudo (eficacia ejecutivay auto-
ridad de cosa juzgada).

d.  Negocio juridico impropio: entiende que el arbitraje surge de un
negocio juridico sin consecuencias propias del contrato, sino
impropias de un ambito funcional como es el procesal.

Como podemos ver, la naturaleza juridica del arbitraje es comple-
ja,lo que denota que quien lo definalo hara desde su punto de vista. Un

(10) MatHEUS LopEz, Carlos Alberto, «Bases para una comparacion critica entre el proceso
jurisdiccional y arbitral», en: hitp://www.amag.edu.pe/Files/Matheus_proceso %
20jurisdiccional % 20y % 20arbitral. him (Citado el 27 de julio de 2006).
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civilista lo considerara como un contrato o como un acto o negocio juridi-
co. Recordemos que en el Codigo Civil de 1984 el arbitraje formaba parte
de la clausula compromisoria y el compromiso arbitral. Un procesalista lo
vera como un proceso jurisdiccional. No olvidemos que nuestro deroga-
do Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 regulaba un capitulo relati-
vo al juicio arbitral. En nuestra opinion el arbitraje es esencialmente un
medio alternativo de resolucion de conflictos, el mas parecido al proce-
so judicial. De alli que muchos pretendan interpolar las instituciones
procesales al procedimiento arbitral, como veremos a continuacion.

IV. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL ARBITRAJE Y

OTROS MARC’s CON EL PROCESO JUDICIAL

A fin de graficar las semejanzas y diferencias de los medios al-
ternativos de resolucion de conflictos, presentamos el siguiente cua-
dro sobre la base de un cuadro comparativo adaptado por Ivan
Ormachea Choque en 1998 y la Fundacion Libra en 1996, con algu-

nas adiciones y correcciones del autor.

Autocomposicién Heterocomposicién
Directa Asistida Asistida No procesalizada Procesalizada
Caracteristica Negociacion Mediacion Conciliacién Arbitraje Poder Judicial
Naturaleza  del | Libre Libre Libre Regulado Regulado
Procedimiento
No adversarial No adversarial | No adversarial | Adversarial Adversarial
Sin pruebas Sin pruebas Sin pruebas Regula el momento de | Regula el momento de
presentacion de | presentacion de
Sin argumentos Sin Sin pruebas y argumentos | pruebas y argumentos
argumentos argumentos
Terceros No hay Elegido y | Neutral e [ Neutral e imparcial | Neutral
aceptado  por | imparcial elegido por las partes
las partes
Impuesto por la ley
No toma | Toma decisiones
decisiones -
Toma decisiones
Control del | Por las partes Por las partes | Por las partes | Tercero, mas que las | Tercero
proceso y el tercero y el tercero partes
Formalidad Informal 'y sin | Generalmente | Generalmente | Procesalmente, menos | Formal y altamente
mayor estructura | informal y sin | informal y sin | formal estructurado por la ley
mayor mayor
estructura estructura
Vinculacién Sélo  si hay | S6lo si hay |Sélo si hay |Decisiébn vinculante, | Decisiéon  vinculante,
acuerdo acuerdo acuerdo generalmente apelable
inapelable
Resultado Se busca | Se busca | Se busca | Se busca decision | Se busca decision de
acuerdo acuerdo acuerdo fundamentada por la | principios,
mutuamente mutuamente mutuamente ley o criterio. A veces | fundamentada en la
satisfactorio satisfactorio satisfactorio soluciones equitativas | normatividad.
(a medias)
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En la doctrina del Derecho Procesal Civil existen dos grandes
formas de resolver los conflictos: la autocomposicion y la
heterocomposicion. En la autocomposicion las propias partes solucio-
nan sus diferencias, ya sea mediante la negociacion directa o asisti-
da por un tercero. En este ultimo caso cuando la negociacion es
asistida por un tercero que puede proponer féormulas de solucion
no obligatorias estamos ante una conciliacion. Si el tercero no pue-
de proponer formula conciliatoria estaremos ante una mediacion.
En la autocomposicion depende principalmente de la voluntad de
las partes. En la heterocomposicion el conflicto es solucionado por
un tercero, que puede ser elegido por las partes como en el caso
del arbitraje o el Estado a través del 6rgano jurisdiccional. El arbi-
tro o juez imponen a las partes su laudo o fallo que es de caracter
obligatorio. En el arbitraje la autonomia de la voluntad llega hasta
el momento de elegir a los arbitros.

A menos que en el procedimiento arbitral se produzca una con-
ciliacion, la solucion del caso queda en manos de los arbitros sin que
la voluntad de las partes tenga incidencia alguna en la emision del
laudo. Por otro lado la circular ignora los casos en que la ley impone
compulsivamente el arbitraje, asi pues, ¢de qué autonomia de la vo-
luntad podemos hablar en estos casos?

V. LA TESIS DEL MONOPOLIO JUDICIAL DEL ESTADO Y LA
TESIS DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS

La tesis del monopolio estatal judicial considera que los parti-
culares deben someter sus controversias al Poder Judicial por ser
un servicio publico creado con esa facilidad, no siendo posible otor-
gar a los particulares la potestad de solucionar sus controversias de
forma privada o de delegar a un tercero la facultad de solucionar la
controversia.

Frente a esta surge la tesis de los medios alternativos segtin la cual
las personas pueden resolver sus controversias solas o con laayuda de un
tercero ajeno al Poder Judicial, siempre que no se vulneren las normas
imperativas de orden publico, la moral y las buenas costumbres.
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Usualmente los procesalistas parten de la tesis del monopolio
judicial. Es el caso de LonmaNN Luca DE TENA, (12 MONROY PArAcios(?) y
ABANTO VERASTEGUI, (19 entre otros.

VI. LA INTERVENCION DEL PODER JUDICIAL EN EL
ARBITRAJE

La Ley General de Arbitraje ha previsto la intervencion del Po-
der Judicial en el tramite de las medidas cautelares antes de la insta-
lacion del tribunal para resolver algunas incidencias como la desig-
nacion de los arbitros, para conocer el recurso de anulacion y en la
etapa de ejecucion del laudo.

Asi, LoHMANN(?) enumera algunos puntos de contacto entre el
Poder Judicial y los arbitros: la designacion judicial de los arbitros a
falta de pacto expreso o de remision alguna al reglamento de alguna
institucion, 1% la excepcion de convenio arbitral,(” la celebracion del
convenio arbitral,(® la actuacion de medios probatorios(® y medidas
cautelares, la anulacién por vulneracion al derecho de defensa,® fal-
ta de motivacion del laudo®) o laudo extra petita® y lo que dicho au-
tor denomina cuestiones constitucionales y de competencia.

(12) Aunque es mds conocido por sus obras en Derecho Civil, es un litigante nato.

(13) MoNroy Pavraclos, Juan, «Arbitraje, jurisdiccién y proceso», en: http://
www. hechosdelajusticia.org/NOO7/arbitraje. htm (Citado el 27 de julio de 2006).

(4 ApanTO VERASTEGUI, Humberto, htip://www.salvador.edu.ar/juri/jadpc/
Ponencia % 20Humberto % 20Abanto % 20Verastegui. pdf (Citado el 27 de julio de 2006).

(15 LonMaNN Luca pE TENA, Juan Guillermo, «Interferencia Judicial en los arbitrajes»,
en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 1, Lima, 2005, p. 269.

(6)  Ley General de Arbitraje, Articulo 23.
A7) Idem, Articulo 16.

(18)  Idem, Articulo 17.

(9 Idem, Articulos 40 y 37.

(20) Idem, articulo 73, inciso 2.

@1 Idem, Articulos 50y 51.

(22)  Jdem, Articulo 73.
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Discrepamos con LOHMANN cuando minimiza la gravedad de un
laudo que no cumple con la debida motivacion. A ningin un juez se le
perdona que dicte una sentencia sin motivacion, con motivacion apa-
rente o motivacion defectuosa. La misma puede ser anulada por el supe-
rior colegiado o casada por la Corte Suprema. Una aclaracion no puede
de ninguna manera cambiar el sentido de la decision. No vemos por
qué tenga que perdonarsele dicha falencia a un arbitro especializado,
que puede redactar su laudo con toda la privacidad y comodidad nece-
sarias, sin la presion de una abrumadora carga procesal, frente al juez
que redacta en su sentencia en el local del juzgado, sin contar con un
ambiente adecuado para ello y sometido a constantes interrupciones. Si
tenemos en cuenta que en la gran mayoria de los casos el laudo es inape-
lable, el deber de motivacion es mucho mas exigible para el arbitro,
como lo es para un juez que actia en ultima instancia. No perdamos de
vista que los procedimientos arbitrales en la practica son de instancia
unica. No es usual que se pacte la procedencia del recurso de apelacion,
ni que éste esté previsto en los reglamentos de los centros de arbitraje.

Convenimos con LOoHMANN®® en que el amparo contra el arbi-
traje es improcedente mientras no concluya el procedimiento arbi-
tral o el tramite del recurso de anulacion del laudo, por lo que resul-
ta improcedente que se solicite a algun juez la concesion de una
medida cautelar judicial disponiendo la detencioén o suspension del
procedimiento arbitral o la expedicion del laudo arbitral.

Cualquier cuestionamiento relativo al debido proceso debera
ser formulado en sede arbitral debiendo agotarse los recursos que
sean posibles, normalmente el de reposicion y eventualmente alegar
la violacion al debido proceso como causal del recurso de anulacion.

VII. RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
RELACIONADAS CON LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE

Vamos a analizar a continuaciéon algunas resoluciones del Tri-
bunal Constitucional relativas al arbitraje para ir viendo como se di-
senan los contornos del amparo contra laudos arbitrales.

(23 LonmaNN, Juan Guillermo, ob. cit., p. 278.
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7.1. La competencia de los arbitros debe discutirse en sede arbitral
o en sede judicial mediante el recurso de apelacion

En la sentencia de fecha 19 de abril de 2004, recaida en el Ex-
pediente N° 3355-2003-AA en los seguidos por el Nucleo Ejecutor
Central del Segundo Programa De Suplementacion Alimentaria con
los Miembros del Tribunal Arbitral de Conciencia y Otros,®® el Tri-
bunal considero:

«2. Que al haberse sometido la parte accionante al proceso ar-
bitral impugnado en autos, es al interior de dicho proceso
en el que se debe cuestionar justamente la competencia
del Tribunal; de otro lado, al haberse emitido el Laudo Ar-
bitral de fojas 680, dicha resolucion podia ser impugnada
en sede jurisdiccional, conforme a las reglas previstas en la
Ley N°® 26572, Ley General de Arbitraje, y en particular a las
previstas en los articulos 63 y siguientes, y conforme a las
causales previstas en el articulo 73 de dicha norma, princi-
palmente, cuando se trata de cuestionar si la materia obje-
to de controversia, puede ser objeto de arbitraje.

3. Que en consecuencia, la accion de amparo interpuesta
deviene en prematura, puesto que existiendo la posibili-
dad de cuestionar la competencia del Tribunal Arbitral, al
interior del propio proceso, o, en su defecto, en sede juris-
diccional ordinaria en via de apelacion, es que es de aplica-
cion el articulo 10° de la Ley N°® 25398, que establece que,
las presuntas o probables anomalias que pudieran cometerse
dentro del proceso regular, deben ventilarse y resolverse
dentro de los mismos procesos mediante el ejercicio de los
recursos que las normas procesales especificas establecen,
no evidenciandose a priori la afectacion de los derechos
demandados, ni mucho menos el correspondiente al debi-
do proceso, en aplicacion ademas del articulo 6° inciso 2)
de la Ley N° 23506».

@4 En: hitp://wwuw.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/03255-2003-AA % 20Resolucion. html
(Citado el 27 de julio de 2006).
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El Tribunal fija dos ideas centrales. Primero, que la competen-
cia de los arbitros o cualquier vicio procesal debi6 discutirse en el mis-
mo procedimiento arbitral. Segundo, que antes de recurrir a la justicia
constitucional, debi6 interponerse los recursos de apelaciéon o de anu-
lacion. Implicitamente, el Tribunal establecio la obligatoriedad de las
vias previas como requisito para interponer la demanda de amparo.

7.2. Procedencia de la excepcion de convenio arbitral

7.2.1. Enlasentencia de fecha 12 de mayo de 2000, recaida en el
Expediente N°® 820-99-AA /TC en los seguidos por Rosa Elena Castrillon
Carbone de Lostaunau, @ el Tribunal Constitucional considero:

«Que, en la clausula vigésima de los contratos de administracion de
Jfondos mutuos de inversion en valores, de fojas doce a sesenta y ocho, se
establecio que cualquier discrepancia que pudiera surgir entre los otor-
gantes del contrato sobre la interpretacion y/o cumplimiento de las es-
tipulaciones y obligaciones entre ellas contraidas, sera sometida a un
arbitraje de derecho bajo las condiciones establecidas por la Camara de
Comercio de Lima. Que, dilucidar la pretension de los demandantes
implicaria analizar las condiciones en las que se suscribio los contratos
de administracion de fondos mutuos de inversion en valores y el cambio
en la forma de valorizar los instrumentos de renta fija segun su valor
de adquisicion o la valorizacion de los mismos de acuerdo con sus pre-
cios reales de mercado, establecida por la Resolucion Gerencia General
Conasev N° 181-98-EF/94.11; por lo que la excepcion de convenio ar-
bitral debe ampararse respecto de Santander Sociedad Administradora
de Fondos Mutuos de Inversion en Valores S.A.»

7.2.2. En la sentencia de fecha 14 de junio de 2000, recaida en
el Expediente N? 1030-99,2% en los seguidos por Cecilia Bernarda
Navas Rondon y otros, el Tribunal Constitucional consideré que:

(25) En: http://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/2000/00820-1999-AA. html (Citado el 27 de julio
de 2006).

26) En: http://www.lc.gob. pe/jurisprudencia/2000/01030-1999-AA. himl (Citado el 27 de julio
de 2006).
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«Que, segun consta de fojas cinco a nueve, en la Clausula Novena de los
Contratos de Afiliacion y Administracion de Fondos Mutuos suscritos
entre los demandantes y la codemandada Credifondo S.A. Sociedad Ad-
ministradora de Fondos Mutuos de Inversion en Valores, se establece que
cualquier discrepancia que pudiera surgir entre los otorgantes del contra-
to sobre la interpretacion o cumplimiento de las estipulaciones y obligacio-
nes entre ellas contraidas seran sometidas a un arbitraje de derecho, de
acuerdo con las condiciones establecidas en el articulo 29 del Reglamento
Interno, cuyo contenido declaré conocer el demandante en la clausula
segunda del contrato mencionado».

7.2.3. En la sentencia de fecha 17 de diciembre de 2004, recai-
da en el Expediente N°® 3746-2004-AA/TC,2) en los seguidos por
Leonidas Tubillas Collahua, el Tribunal Constitucional consideré6 que:

«1. En cuanto a la excepcion de arbitraje planteada por la emplazada,
este Colegiado considera que, tratandose de un derecho de cardcter
indisponible como lo es el derecho a la salud, ésta debe ser desestima-
da, conforme lo establecido por el articulo 1 de la Ley General de Arbi-
traje, Ley N°* 26752, por cuanto se invoca la conculcacion de un dere-
cho fundamental del cual depende la subsistencia del accionante, dere-
cho que se encuentra amparado por la Constitucion Politica del Perti y
es interpretado en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Codi-
go Procesal Constitucional. Por consiguiente resulta necesario analizar
el fondo de la controversia en atencion del articulo IT del Titulo Prelimi-
nar del mismo cuerpo normativo, en donde se establece como uno de los
Jines de los procesos constitucionales la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales».

En las dos primeras sentencias, el Tribunal respeta el convenio
arbitral. En la Gltima resalta que los derechos constitucionales son
derechos indisponibles, por lo que no pueden ser materia de un con-
venio arbitral.

27 En: hitp://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03746-2004-AA. html (Citado el 27 de julio
de 2006).
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7.3. Legitimidad para obrar pasiva

En la resolucion de fecha 3 de junio de 2004, recaida en el
Expediente N® 187-2002-AA/TC,® en los seguidos por Mary Mabel
Mazuelos Rosas y otros, el Tribunal Constitucional declaré la nulidad
de lo actuado con el objeto de que se disponga el emplazamiento
con el texto de la demanda a la contraparte en el proceso arbitral.

El Tribunal considero:

«1. Que el objeto de la demanda es que se deje sin efecto la actividad
procesal realizada en el arbitraje iniciado por el Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima, alegindose que la clausula arbitral
inserta en el contrato celebrado entre los recurrentes y otros, uinicamente
somete a las partes a su reglamento y no a su jurisdiccion, y por tanto la
inlervencion de la emplazada, asi como la designacion de un arbitro
unico, vulneran sus derechos al juez natural y al debido proceso.

2. Que, como se advierte a fojas 354 de autos, la emplazada solicito al
Juzgado que la demanda sea puesta en conocimiento de FIMA S.A., por
tener interés en el proceso en calidad de litisconsorte necesario; sin em-
bargo, el Juzgado declaro improcedente tal pedido, argumentando que
dicha empresa no tenia ninguna obligacion ni responsabilidad en el
acto considerado lesivo.

3. Que el articulo 6° del Titulo Preliminar del Codigo Civil precisa que
para ejercitar o contestar una accion es necesario tener legitimo interés
economico o moral. Asimismo, el articulo 97 del Codigo Procesal Civil
establece que un tercero puede intervenir en el proceso como coadyuwvan-
le de una de las partes, cuando se mantenga con ella una relacion
Juridica sustancial, y puede verse afectado desfavorablemente si dicha
parte es vencida.

4. Que la empresa FIMA S.A. constitwye lo que en doctrina se denomi-
na tercero del amparo, al ser parte en el contrato de Compra-Venta de
Equipos, Prestacion de Servicios y Otorgamiento de Garantias suscrito

@8) En: hitp://wwuw.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00187-2002-AA % 20Resolucion. html
(Citado el 27 de julio de 2006).
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con la Empresa Hayduk S.A. y sus fiadores, y demandante en el proceso
arbitral; por ello, de acuerdo a lo establecido por el Codigo Civil y por el
Codigo Procesal Civil, tiene pleno derecho a participar en la accion de
amparo, de modo que la decision del Juzgado de no aceptar su integra-
cion al proceso viola los mencionados dispositivos y el derecho constitu-
cional de defensa.

5. Que el derecho de defensa constituye un derecho fundamental de
naturaleza procesal, dado que conforma el ambito del debido proceso. En
cuanto derecho fundamental se proyecta como principio de interdiccion
ante supuestos de indefension y como principio de contradiccion en el
caso de los actos procesales que pudieran repercutir en la situacion juridi-
ca de algunas de las partes de un proceso o de un tercero con interes.

6. Que, con la decision del Juzgado de no integrar al tercero del amparo
al proceso, se ha lesionado su derecho de defensa, el mismo que le conce-
de proteccion para no quedar en estado de indefension en cualquier
etapa del proceso judicial. En el presente caso, el estado de indefension
opera en el momento en que se le priva al tercero de su devecho a emplear
los medios de defensa y ataque propios, a presentar pruebas, ayudar a
la parte y evitar que sea declarada rebelde en el proceso, a interponer los
recursos impugnatorios y de alzada que fueren menester, conforme a ley;
y finalmente a poder reclamar costas, en caso de que proceda para la
parte que ha ayudado.

7. Que, en consecuencia, el tercero se encontro imposibilitado de inter-
venir con las debidas garantias en el amparo en el que se cuestionaba el
proceso arbitral iniciado para hacer valer su derecho de acreencia sobre
las obligaciones derivadas del contrato de Compra Venta de Equipos,
Prestacion de Servicios y Otorgamiento de Garantias suscrito con la
Empresa Hayduk S.A y sus fiadores, pese a tener manifiesto interés en
los efectos de la sentencia que recaeria en el proceso constitucional; por
consiguiente, debio haber sido integrado a la relacion procesal.

8. Que, habiéndose incurrido en grave omision procesal, violatoria del
articulo 42° de la Ley N* 26435, Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional, es menester reponer la causa al estado de notificarse con la de-
manda; mds aun cuando con dicha omision se ha atentado contra el
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derecho de defensa del tercero del amparo y el derecho al debido proceso,
consagrado en el articulo 139, incisos 3) y 14) de la Constitucion Poli-
tica vigente».

En el caso de autos, el Tribunal Constitucional deja claro que
en el proceso de amparo deben intervenir todas las partes que inter-
vinieron en el procedimiento arbitral.

VIII. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ABRE LA PUERTA

8.1. Procedencia del amparo contra resoluciones judiciales por
violacion al debido proceso

Para comprender la linea jurisprudencial del Tribunal en ma-
teria de debido proceso, debemos remontarnos a la década pasada.

En la sentencia recaida en el Expediente N° 257-96-AA/TC, @)
el Tribunal considera que el debido proceso comprende las «institu-
ciones basicas del proceso o procedimiento regular, entre otros, el
debido emplazamiento, el derecho a ser «oido», el uso de los recur-
sos impugnatorios permitidos por ley, la actuacion de pruebas en su
oportunidad, el acceso a doble instancia».

En la sentencia recaida en el Expediente N® 020-95-AA /TC, 0
el Tribunal considero:

«Que, del petitorio de la demanda se desprende que el objeto de ésta es se
declare nula la sentencia expedida por la Tercera Sala Laboral del Fue-
ro de Trabajo de Lima, de fecha quince de octubre de mil novecientos
noventa y dos, y se ordene se emita un nuevo pronunciamiento en los
seguidos entre el actor y Rayon Industrial S.A., sobre calificacion de
despido. Que, siendo ello asi, la pretension debe desestimarse, pues de

@9 En: hitp://www.lc.gob. pe/jurisprudencia/1997/00257-1996-AA. himl (Citado el 27 de julio
de 2006).

G0 En: http://www.lc.gob. pe/jurisprudencia/1997/00020-1995-AA. himl (Citado el 27 de julio
de 2006).
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conformidad con el inciso 2 del articulo 6 de la Ley N* 23506, la Accion
de Amparo no procede contra resoluciones judiciales emanadas de un
procedimiento regulay, donde se haya respetado el contenido esencial del
derecho al debido proceso, como, en el caso de autos, efectivamente ha
acontecido. Que, en ese sentido, las presuntas anomalias que pudieren
haberse producido en un proceso judicial regular no lo torna a éste per
se en un proceso irregular;, pues de conformidad con el articulo 10° de la
Ley N*® 25398, éstas deberan de ventilarse y resolverse dentro del mismo
proceso mediante el ejercicio de los recursos que las normas procesales
especificas establecen, no siendo la via del amparo el camino idoneo
para ventilar el asunto materia de la litis. Que, por medio de la accion
de amparo no es dable convertir al Tribunal Constitucional, en una
supra instancia, con capacidad para poder revisar asuntos que pasa-
ron en autoridad de cosa juzgada».

En la sentencia de fecha 2 de noviembre de 1997, recaida en el
Expediente 611-97-AA/TC,®) el Tribunal Constitucional considero:

«5. Que, asimismo, y en forma consustancial, es de advertirse en el
caso de autos, la violacion (y ya no tan solo de una amenaza de viola-
cion) del derecho constitucional al debido proceso, y particularmente del
ejercicio del derecho a la defensa de los actores, pues se impidio a éstos
que, una vez acreditado su legitimidad para obrar, puedan exponer en
forma libre los hechos y el derecho que, a su juicio, puedan coadyuvar a
la resolucion del conflicto de intereses planteado, que, como ya se ha
anotado, en forma inexorable habria de repercutir sobre la esfera subje-
tiva de los actores, seguin se esta a lo expresado en el fundamento juridi-
co 4. «c» de esta sentencia.

6. Que, estando a los fundamentos juridicos inmediatamente preceden-
tes, y pudiendo haber apreciado el juzgador ordinario que de seguir el
proceso ordinario se iba a decidir un conflicto de intereses sobre un obje-
to, prima facie, ajeno, donde los actores del proceso de amparo, habian
acreditado su legitimo interés tras contar con los titulos inscritos en el

GY En: hitp://www.lc.gob.pe/jurisprudencia/1997/0061 1-1997-AA. html (Citado el 27 de julio
de 2006).
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registro correspondiente, a juicio de este Colegiado torna dicho proceso
Judicial ordinario en irregular, supuesto frente al cual es procedente
articularse la presente pretension en la via judicial constitucional,
maxime si tal acto arbitrario e irregulay;, de impedirsele el ejercicio del
derecho de defensa, se reitero con posterioridad, conforme es de apreciar-
se de la resolucion de fecha veintidos de enero de mil novecientos noven-
ta vy seis, obrante a fojas doscientos noventa del expediente sobre reivin-
dicacion siguieran tantas veces ya citado.

7. Que, en ese sentido, el que el articulo 1154 del Codigo de Procedi-
mientos Civiles, norma pre-constitucional, que obliga necesariamente a
ser interpretada de manera armonica con la Constitucion, impida ad-
mitin; sin mas, la interposicion de algun medio de defensa al Juez ejecu-
tor de una sentencia, conforme se ha esbozado en la resolucion venida
en grado, sin que se repare que para tomar tan radical medida, confor-
me se prevé en el articulo 10 de la Ley N* 25398, dicha resolucion debe
imprescindiblemente haber sido emitido dentro de un proceso regular, a
Juicio de este Colegiado supone una intolerable violacion al derecho
constitucional al debido proceso, al que se encuentran obligados a pres-
tar tutela todos los jueces constitucionales, y en forma muy significati-
va, a este Colegiado, organo de control de la constitucionalidad.

8. Que, los fundamentos juridicos anteriores hayan advertido en el
caso de autos, la amenaza de violacion al derecho constitucional de
propiedad, y de otro lado, la violacion del derecho constitucional al
debido proceso, en su manifestacion de derecho a la defensa, no signifi-
ca que este Tribunal se haya arrogado competencias que no le estan
permitidas, y que, por tanto puedan significar un pronunciamiento en
torno al fondo del proceso ante la jurisdiccion ordinaria que vienen
siguiendo dona Maria Llerena Sanchez con la Municipalidad Provin-
cial de Arequipa, pues su dilucidacion ha de corresponder siempre como
una tarea que nuestro ordenamiento ha conferido a los jueces y magis-
trados integrantes de la jurisdiccion ordinaria.

9. Que, siendo ello asi, y estando a los fundamentos anteriormente
expuestos, el que este Colegiado se vea obligado a anular una resolu-
cion judicial que se encuentra en ejecucion de sentencia, como en el
caso de autos acontece, no ha de suponer que a través del proceso de
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amparo pueda éste convertirse en una supra-instancia donde, en
definitiva, se diriman cualquier clase de controversias, pues, como
ya se ha dejado sentado como principio jurisprudencial de obligato-
rio cumplimiento en la causa N* 020-95-AA/TC, el que el amparo
no proceda contra resoluciones judiciales, se encuentra inexorable-
mente condicionado a que éstas sean expedidas en franco y absoluto
respeto del contenido esencial del derecho al debido proceso, caracte-
ristica que permite identificar cuando se estd o no frente a un proce-
so regular, que en el caso de autos, como ha quedado dicho, no se ha
respetado».

El articulo 1154 del derogado Codigo de Procedimientos Civi-
les decia:

«ks prohibido al Juez ejecutor admitir recurso alguno que entor-
pezca la ejecucion de la sentencia, bajo pena de nulidad y respon-
sabilidad» .

La Exposicion de Motivos del Codigo derogado senalaba:

«La ley concede amplia proteccion a la defensa de los derechos mientras
estan en tela de juicio. Mas, una vez que la ley ha declarado el derecho
de una de las partes por el organo de los jueces toda dilacion inmotiva-
da en el cumplimiento del fallo, es un ataque a ese derecho y causa de
alarma ara todos. Estas consideraciones informan el titulo de que se
trata y deben servir de norma de conducta a los jueces ejecutores».(32)

Cualquier semejanza con el articulo 86 de la Ley General de
Arbitraje no es mera coincidencia.

«Articulo 86.- Impugnabilidad.- Los autos en la etapa de ejecucion
no son susceptibles de medio impugnatorio alguno. Esta prohibido al

(32) GuzMmAN FERRER, Fernando, Codigo de Procedimientos Civiles, T. 11, Editorial Cientifica
S.R.L.,, Lima, 1986, p. 1329.
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Juez ejecutor; bajo responsabilidad, admitir apelaciones o articulacio-
nes que entorpezcan la ejecucion del laudo, siendo nula la resolucion
respectiva».

Consideramos que las garantias del debido proceso son exigi-
bles en todo proceso judicial, administrativo y de naturaleza privada,
en cualquier estado que éste se encuentre, por los que la norma glo-
sada admite dos interpretaciones: la primera, que prohibe admitir
toda clase de apelaciones o articulaciones sin distincion alguna, y la
segunda que prohibe admitir toda clase de apelaciones o articulacio-
nes que impidan la ejecucion del laudo.

Teniendo en cuenta lo dispuesto por la Cuarta Disposicion Fi-
nal y Transitoria de la Constitucion y el articulo VI in fine del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional,®® y lo prescrito por
los articulos 139 incisos 3 y 6 de la Constitucion®® y el articulo 8
numeral 2 inciso h) de la Convenciéon Americana de Derechos Hu-

(33) Constitucion. Disposicion Final y Transitoria Cuarta.- «Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanosy con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

Codigo Procesal Constitucional. Titulo Preliminar. Articulo V.- El contenido y
alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en
el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal
de os Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.

34 Articulo 139. - Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
[...]
3. - La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley,
ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada
por 6rganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominacion.

[...]

6. - La pluralidad de la instancia.
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manos,®) la primera interpretacion debe recusarse por ser inconsti-
tucional, por atentar contra el derecho a recurrir y el derecho al de-
bido proceso, siendo contraria a la Constitucion y a la Convencion
Americana, y la segunda debe admitirse por estar en concordancia
con dichas normas garantizadoras del debido proceso en todas sus
manifestaciones.

Por ello consideramos que podria concederse apelaciones sin
efecto suspensivo contra los autos expedidos por el juez ejecutor, en
la medida que con ello no se impide la ejecucion del laudo arbitral.

8.2. Procedencia del amparo contra laudos arbitrales por
vulneracion al debido proceso, a la tutela judicial efectiva o a
otros derechos

Es anecdotico que el derogado articulo 6 inciso 4 de la Ley
23506 de Habeas Corpus y Amparo, modificado por el articulo 1 de
la Ley N*® 27053, publicada el 19 de enero de 1999, estableciera la
improcedencia de las acciones de garantia contra resolucion judicial o arbi-
tral emanadas de proceso regular.

No obstante que en los cursos de formacion de arbitros se pro-
clamaba como verdad absoluta e indiscutible la improcedencia del
amparo contra los arbitrajes, pocos meses después el Tribunal Cons-
titucional dictaria la sentencia de fecha 26 de octubre de 1999, recai-
da en el Expediente N° 189-99-AA/TC, en los seguidos por Pesquera
Rodga S.A.¢% El Tribunal Constitucional consideré que:

(%) Articulo 8.- Garantias Judiciales

[...]

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

[...]
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

(36) En hitp://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/2000/00189-1999-AA. himl (Citado el 27 de julio
de 2006).
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«3. Que, a este respecto, es un hecho incontrovertible que la posibilidad
de cuestionarse por via del proceso constitucional un laudo arbitral,
esto es, una resolucion expedida por un Tribunal Arbitral, no puede
considerarse una opcion equivocada ni menos inconstitucional, habi-
da cuenta de que si bajo determinadas circunstancias procede el proceso
constitucional contra resoluciones provenientes tanto de la jurisdiccion
ordinaria como contra resoluciones de la jurisdiccion militar, como este
mismo Colegiado lo ha podido determinar en la ratio decidendi de ante-
riores pronunciamientos, no existe razon alguna (tampoco y mucho
menos legal, ya que se trata de derechos constitucionales) que impida el
uso del proceso constitucional frente a la jurisdiccion arbitral, quedan-
do por precisar, en todo caso, cudles son las circunstancias o los casos
bajo los cuales procede o se habilita semejante cuestionamiento.

4. Bajo dicho contexto, ‘procedimiento regular’—ya lo ha dicho este Tri-
bunal— es aquél en el que se respetan los derechos procesales de rango
constitucional y que, como se sabe, son el debido proceso (en sus diver-
sas variantes) y la tutela judicial efectiva. Por el contrario, es ‘procedi-
miento irregular’ aquél en el que la jurisdiccion o sus autoridades
distorsionan en alguna forma o simplemente vulneran el contenido esen-
cial de dichos atributos, legitimando por ende su cuestionamiento consti-
tucional. De manera que frente al primer caso y por referencia explicita a
los laudos de la jurisdiccion arbitral, no sera viable articular una garan-
tia constitucional tratandose de laudos derivados de proceso o procedi-
miento regular. En el segundo caso, en cambio, si serd pertinente el uso
de las garantias constitucionales al tratarse de laudos emitidos tras
procesos o procedimientos arbitrales manifiestamente irregulares.

5. Que, paralelamente a lo dicho, conviene precisar igualmente, que la
posibilidad de que mediante una resolucion de la jurisdiccion (inclui-
da la arbitral) se lesione un derecho constitucional distinto a los estric-
tamente procesales (verbigracia, derecho de propiedad, contratacion,
asoctacion, etc.) y que frente a tal contingencia procedan las garantias,
no es una tesis admitida por el derecho procesal constitucional peruano
o por su doctrina, pues ello supondria que la garantia (llamese habeas
corpus o amparo) estaria destinada a revisar directamente el fondo de
los procesos respectivos, como st el proceso constitucional fuese en reali-
dad una suprainstancia jurisdiccional. Por ello, a menos de que lo que
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se vulnere por una autoridad jurisdiccional sea un derecho procesal
con rango constitucional (debido proceso o tutela judicial efectiva) o
una norma constitucional sustantiva que pueda tener implicancias
procesales, no sera viable el uso del proceso constitucional. La unica
excepcion a dicha regla seva la de la tutela de derechos constitucionales
sustantivos, cuando los mismos son vulnerados como consecuencia de
la violacion paralela de derechos constitucionales de naturaleza proce-
sal, como acontecio en el Expediente N* 611-97-AA/TC, donde junto
con la amenaza del devecho de propiedad existia una evidente transgre-
sion del derecho a la defensa como variable del debido proceso».

Tal como anota CASTILLO CORDOVA,®7 el Tribunal Constitucio-
nal deja claro que procede el amparo constitucional contra laudos
expedidos en procedimientos arbitrales irregulares en los que se vul-
nere el debido proceso y la tutela judicial efectiva o una norma cons-
titucional sustantiva como consecuencia de la violacion paralela de
los derechos constitucionales de naturaleza procesal y que no proce-
de para revisar el fondo de los procesos respectivos.

8.3. La designacion de arbitros debe recaer en personas idéneas
imparciales e independientes

En la sentencia de fecha 12 de junio de 2003, recaida en el
Expediente N°® 1609-2002-AA /'TC, en los seguidos por Telinfor S.A.,®%
el Tribunal declar6 improcedente la demanda por considerar que:

«1. Es objeto de la presente accion de garantia que se declare la nulidad
tanto de la Resolucion N* 002/196-39-1999, que declara improceden-
te un pedido de recusacion formulado por la actora, como de la Resolu-
cion N*® 042, que ordena levantar la suspension del proceso arbitral,
debido a que con dichas resoluciones se habria producido la vulnera-

(37 CastiLLo CORDOVA, Luis, Hdabeas Corpus, Amparo y Habeas Data. Un estudio esencialmente
Jurisprudencial, Ara Editores, Universidad de Piura, Lima, 2004, pp. 81-82.

(8) En: hitp://www.lc.gob. pe/jurisprudencia/2003/01609-2002-AA. html (Citado el 27 de julio
de 2006).
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cion del derecho al debido proceso, solicitandose, ademas, la designa-
cion de arbitros sustitutos.

De la revision de los actuados aparece que con escrito del 27 de enero de
2003, obrante en el cuadernillo del Tribunal Constitucional, la Cama-
ra de Comercio de Lima adjunta la constancia expedida por su Centro
de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional, con la que se acre-
dita la nueva conformacion del Tribunal Arbitral para conocer el proceso
signado con el N* 196-39-1999, seguido por Telinfor S.A. con Telefonica
del Peru S.A.A., sobre resolucion de contrato e indemnizacion.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el cuestionamiento de fondo
en el presente proceso tiene que ver, precisamente, con la persona de los
arbitros designados, al haber sido éstos sustituidos el objeto de la presen-
le demanda ha desaparecido, habiéndose producido el concepto procesal
de sustraccion de la materia, establecido en el articulo 6, inciso 1 de la
Ley N° 23506, de Habeas Corpus y Amparo.

Sin embargo, no obstante lo expresado en el fundamento precedente,
considerando la trascendencia de la via arbitral como mecanismo alter-
nativo de solucion de controversias, reconocido por el articulo 139, in-
ciso 1 de la Constitucion Politica del Peru, este Colegiado considera
oportuno exhortar a la Camara de Comercio de Lima para que, a tra-
vés de su Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional,
procure velar por el cumplimiento de las disposiciones relacionadas con
la designacion de los arbitros y, en particular, con la designacion del
Presidente del Tribunal Arbitral que competen a la Corte de Arbitraje de
dicho Centro, esto con el proposito de evitar dudas razonables sobre la
idoneidad, imparcialidad e independencia de quienes, en definitiva,
han de resolver el conflicto de intereses o la incertidumbre juridica plan-
teados por aquellos que buscan obtener una tutela efectiva de sus dere-
chos en la jurisdiccion arbitral>.

En este caso, si bien se declara la improcedencia de la deman-

da, el Tribunal exhorta a un famoso centro de arbitraje a cumplir
con las normas para la designacion de arbitros, a fin de evitar dudas
razonables sobre la idoneidad, imparcialidad e independencia de los
arbitros. El derecho a un juez imparcial como dimanacién del dere-
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cho al debido proceso se hace extensivo no solo a los procesos judi-
ciales y administrativos, sino a los procedimientos internos de las per-
sonas juridicas y por supuesto al arbitraje.

Esta sentencia reviste singular importancia, pues con el nuevo
Codigo Procesal Constitucional®” la demanda hubiese sido ampara-
day la exhortacion hubiese sido un mandato expreso.

8.4. Procedencia de amparo por denegacion del recurso de
anulacion de laudo arbitral

En la sentencia de fecha 22 de enero de 2001 recaida en el
Expediente N°® 1296-2000-AA/TC, en los seguidos por Corporacion
de Productos Alimenticios Nacionales Pyc S.A.,# el Tribunal Consti-
tucional amparo la demanda considerando que:

«4. Que, si bien es cierto que el laudo arbitral fue notificado a las partes
el tres de noviembre de mil novecientos noventa y ocho, también es ver-
dad que con fecha diez de noviembre del mismo ano, la empresa deman-
dante interpuso recurso de nulidad de dicho laudo ante el Tribunal
Arbitral, el cual se encuentra contemplado en el numeral N* 18 de Acta
de Instalacion del mismo Tribunal Arbitral, de fecha dos de diciembre
de mil novecientos noventa y siete; y con fecha diecisiete de noviembre de

(39 Codigo Procesal Constitucional, Articulo 1.- Finalidad de los Procesos

Los procesos a los que se refiere el presente titulo tienen por finalidad proteger los
derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o
amenaza de violacién de un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento
de un mandato legal o de un acto administrativo.

Siluego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria
del agresor, o si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido,
declarara fundada la demanda precisando los alcances de su decision, disponiendo
que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la
interposicion de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le aplicaran
las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del presente Codigo, sin perjuicio
de la responsabilidad penal que corresponda.

(40) En: hitp://www.lc.gob.pe/jurisprudencia/2001/01296-2000-AA. html (Citado el 27 de julio
de 2006).
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mil novecientos noventa y ocho se expidio la Resolucion N* 47, decla-
rando infundado el citado recurso, el mismo que, posteriormente, fue
rectificado, de oficio, a través de la Resolucion N° 48 del mismo organo
arbitral, de fecha dieciocho de noviembre de mil novecientos noventa y
ocho, notificada a la demandante el veinte de noviembre del mismo
ano, en cuyo caso el término de diez dias para la interposicion del recur-
so de anulacion corre a partir del dia siguiente habil de notificada esta
ultima resolucion, en aplicacion de la parte final del articulo 71 de la
Ley General de Arbitraje, aprobado por la Ley N° 26572.

Que, en consecuencia, al haberse interpuesto el recurso de anulacion
del laudo arbitral con fecha dos de diciembre de mil novecientos noven-
la y ocho, esto es, dentro del término de ley, y al haberse denegado su
admision a tramite a través de las resoluciones judiciales cuestionadas
en esle proceso, sin tratar de darle a las partes la plena oportunidad de
hacer valer sus derechos, como claramente lo dispone el articulo 107 de la
citada Ley N* 26572, se han violado los derechos constitucionales relati-
vos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, consagrados en
el articulo 139 inciso 3 de la Constitucion Politica del Estado».

El Tribunal Constitucional considera que el plazo para interpo-
ner el recurso de anulacién ante el Poder Judicial se computa desde
el dia siguiente en que se notifica la resolucion de rectificacion del
laudo, y no del laudo propiamente dicho. En el caso bajo comento,
el Tribunal advirtié una vulneracién al debido proceso y a la tutela
judicial efectiva.

8.5. Improcedencia del amparo contra la resoluciéon que desestima
una demanda arbitral dirigida contra una persona equivocada

En la sentencia de fecha 21 de enero de 2004, recaida en el
Expediente N® 2531-2003-AA, en los seguidos por la Procuradora
Publica a Cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial, ) el
Tribunal Constitucional consideré que:

&) En: http://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/2004/02531-2003-AA % 20Resolucion. html
(Citado el 27 de julio de 2006).
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«1. Que la demandante cuestiona la Resolucion N*® 02, del 26 de febrero
de 2002, emitida por los arbitros del Centro de Conciliacion y Arbitraje
Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de Lima, por
considerar que dicha resolucion vulnera sus derechos constitucionales
a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, agregando que el
supuesto acto lesivo consiste en haberse desestimado la admision a
tramite de la demanda arbitral que interpuso sobre obligacion de dar
suma de dinero e indemnizacion contra Credi Club Representaciones
Gastronomicas S.R.L.

2. Que, sin embargo y conforme aparece de la resolucion cuestionada, lo
que se ha hecho es declarar fundada una oposicion planteada por la
Empresa Credi Club Representaciones Gastronomicas S.R.L, en el en-
tendido de que no es dicha entidad, sino doia Carmen Quispe Morzan,
quien debe comparecer en calidad de parte en el proceso arbitral. No se
trata, en consecuencia, de impedir que se acceda al proceso arbitral,
sino de que se demande a la persona que realmente corresponda.

3. Que, por consiguiente, apreciandose que la resolucion del 26 de fe-
brero de 2002, ha sido emitida por organo competente, sin que se ob-
serve ninguna vulneracion de derechos constitucionales que permita
considerar que el proceso cuestionado deviene en irregular, resulta de
aplicacion al caso de autos la prevision contenida en el inciso 2 del
articulo 6 de la Ley N* 23506. Por otra parte y verificindose que,
contra la misma resolucion, tampoco se ha hecho valer recurso
impugnatorio alguno, tendiente a revocarla o regularizarla dentro del
respectivo proceso arbitral, también resulta de aplicacion el articulo 10
de la Ley N* 25398».

En el caso de autos la demandante interpuso su demanda arbi-
tral no contra su contraparte, sino contra la persona natural del re-
presentante de ésta. Siendo evidente la falta de legitimidad para obrar
pasiva, se declar6 improcedente la demanda. El Tribunal advierte que
esta resolucion quedo consentiday que la demandante debi6 impug-
narla en el mismo proceso judicial. Por estas razones, no advirtié vul-
neracion de derechos constitucionales.
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IX. EL PRECEDENTE VINCULANTE SOBRE ARBITRAJE. EL
CASO CANTUARIAS SALAVERRY

Fernando Cantuarias Salaverry fue designado para integrar un
Tribunal Arbitral con los senores Jorge Santistevan de Noriega y Victor
Avila Cabrera, que llevé a cabo el proceso arbitral entre la Compariia
de Exploraciones Algamarca S.A. (en adelante Algamarca) y Minera
Sulliden Shahuindo SAC (en adelante Sulliden).

En el referido proceso arbitral, el arbitro Fernando Cantuarias
Salaverry fue recusado por Algamarca, alegando que su padre se des-
empenaba, conjuntamente con el doctor Enrique Lastres Berninzon
—representante de Sulliden en el proceso arbitral-, como director de
otra empresa llamada Cia. Minera Poderosa S.A. El planteamiento
de recusacion senala, ademas, que en 1996 Fernando Cantuarias
Salaverry habia ejercido la representacion legal de esa empresa Cia.
Minera Poderosa S.A. en otro arbitraje instaurado entre dicha em-
presa y Minera Pataz EPS.

Por Resolucion N° 75, de fecha 25 de noviembre de 2004, el
Tribunal Arbitral declar6 infundada dicha recusacion.

El 2 de diciembre de 2004 Algamarca plantea un pedido de
nulidad sustancial de la resolucion que declar6 infundada la recusa-
cién, aduciendo que Fernando Cantuarias Salaverry era socio del
Estudio Juridico Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanocich Abogados vy,
por tanto, se encontraba impedido de intervenir como arbitro te-
niendo aparente interés personal. Ante este planteamiento, el recu-
rrente afirmo que en junio de 1996 se retir6 de la calidad de aboga-
do de planta del estudio de su padre, para aceptar la designacion de
Gerente Legal de COFOPRI, mediante Resoluciéon Suprema publi-
cada en el diario oficial El Peruano.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral, mediante Resolucion N 97,
de fecha 30 de diciembre de 2004, desestim6 la nulidad por conside-
rar que ninguno de los hechos nuevos daba lugar a recusacion algu-
na y, ademas, declar6 improcedente la renuncia presentada por
Cantuarias Salaverry.
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Frente a ello, el 27 de enero de 2005, Algamarca acudi6 a la via

penal, donde el fiscal demandado denunci6 a Fernando Cantuarias
Salaverry por delitos de falsedad genérica y fraude procesal. Contra
dicha resolucion el recurrente interpone la demanda de hdbeas corpus.

Por sentencia de fecha 28 de febrero de 2006, recaida en el

Expediente N° 6167-2005-PHC/TC,“? el Tribunal Constitucional
declara improcedente la demanda de habeas corpusy ala vez dicta un
precedente vinculante sobre arbitraje, declarando que los fundamen-
tos juridicos N% 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18 son vinculantes para todos
los operadores juridicos.

«8. Llegados a este punto, cabe preguntarse si es constitucionalmente
legitimo el establecimiento de esta jurisdiccion de caracter privado.

Alrespecto, conforme lo ha establecido este Colegiado «(...) el ejercicio de
la jurisdiccion implica cuatro requisitos, a saber:

a) Conflicto entre las partes.
b) Interés social en la composicion del conflicto.

¢) Intervencion del Estado mediante el organo judicial, como tercero
imparcial.

d) Aplicacion de la ley o integracion del derecho».

Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro requisi-
tos definen la naturaleza de la jurisdiccion arbitral, suponiendo un
ejercicio de la potestad de administrar justicia, y en tal medida, resulta
de aplicacion en sede arbitral el articulo VI in fine del Titulo Prelimi-
nar del Codigo Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por
extension, también los arbitros) quedan vinculados a los preceptos y
principios constitucionales conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjui-
cio del precedente vinculante con efectos normativos del articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional».

(42) En: hitp://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/2006/06167-2005-HC. html.
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El Tribunal considera que la jurisdiccion arbitral es un ejerci-
cio de la funcion jurisdiccional y como tal se encuentra vinculada a
las decisiones del Tribunal Constitucional. Nos preguntamos, ¢por el
hecho de no ser el arbitraje un ejercicio de la funcion jurisdiccional,
no se encontraria sometido a la Constitucion? Teniendo en cuenta la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, la respuesta es
negativa. Entonces, constituya o no un ejercicio de la funcién juris-
diccional, resulta claro que el arbitraje esta sometido a la Constitu-
cion. Luego, era innecesario asimilar el arbitraje a la jurisdiccion para
decir que se encuentra sometido a la Constitucion.

«11. Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccion arbitral vy
las caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este
Colegiado que no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamen-
te al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden publico
constitucional.

La facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto,
prevista en el articulo 2 inciso 24 literal a de la Constitucion, sino que
tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en el articulo 139 de la
propia Constitucion.

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

Ast, la jurisdiccion arbitral, que se configura con la instalacion de un
Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de los con-
tratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con las clausu-
las contractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje,
sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consa-
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grada, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los dere-
chos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal efectiie
una lectura wspublicista de esta jurisdiccion, para comprender su ca-
racter privado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus con-
tornos constitucionales».

Siguiendo una vision procesalista de los MARC’S, el Tribunal
senala que la fuente de la facultad de los arbitros para resolver con-
flictos no es la autonomia de la voluntad, sino las normas relativas a
los principios y derechos de la funcion jurisdiccional ¢Acaso porque
la letra de la Constitucion dice que existe jurisdicicon arbitral, el ar-
bitraje va a convertirse en jurisdiccion? ¢Acaso no advierte el Tribu-
nal que la autonomia de la voluntad también tiene respaldo constitu-
cional y no por ello deja de estar limitada por la ley?

A fin de poner fin a las indebidas interferencias judiciales en
los procesos arbitrales, el Tribunal retoma el principio de la Kompetenz-
kompetenz consagrado en la sentencia de fecha 19 de abril de 2004,
recaida en el Expediente N°® 3355-2003-AA. Nosotros consideramos
innecesaria la invocacion de la prohibicion de interferencia en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, bastando para ello la invoca-
cion del articulo 18 de la Ley General de Arbitraje.*

«12. El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplica-
cion a los tribunales arbitrales de las normas constitucionales vy, en
particulay, de las prescripciones del articulo 139 de la de Constitucion,
relacionadas a los principios y derechos de la funcion jurisdiccional.
Por ello, el Tribunal considera vy reitera la proteccion de la jurisdiccion

#3) Ley General de Arbitraje, Articulo 18.- Disposicién general.- Los arbitros no
representan los intereses de ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta
imparcialidad y absoluta discrecion. En el desempeno de sus funciones tienen plena
independenciay no estan sometidos a orden, disposicién o autoridad que menoscabe
sus atribuciones.

La aceptacion del cargo por los arbitros, o por la institucién arbitral, otorga derecho
alas partes para compelerles a que cumplan el encargo dentro del plazo establecido,
bajo pena de responder por los danos y perjuicios que ocasionen por su demora o
por incumplir las obligaciones respectivas.
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arbitral, en el ambito de sus competencias, por el principio de «no inter-
ferencia» referido en el inciso 2 del articulo constitucional antes citado,
que prevé que ninguna auloridad puede avocarse a causas pendientes
ante el organo jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funcio-
nes. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ambito de su
competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier inter-
vencion y/o injerencia de terceros —incluida autoridades administrati-
vas y/o judiciales— destinada a avocarse a materias sometidas a arbi-
traje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision
voluntaria de las partes».

13. Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar
la plena vigencia del principio de la <kompetenz-kompetenz» previsto
en el articulo 39° de la Ley General de Arbitraje —Ley N.° 26572—, que
faculta a los arbitros a decidir acerca de las materias de su competencia,
y en el articulo 44° del referido cuerpo legal, que garantiza la competen-
cia de los arbitros para conocer y resolver, en todo momento, las cuestio-
nes controvertidas que se promuevan durante el proceso arbitral, in-
cluida las pretensiones vinculadas a la validez y eficacia del convenio.
Este Colegiado resalta la suma importancia practica que reviste dicho
principio, a efectos de evitar que una de las partes, que no desea some-
terse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisio-
nes arbitrales y/o la competencia de los arbitros sobre determinada con-
troversia, pretenda convocar la participacion de jueces ordinarios, me-
diante la interposicion de cualquier accion de naturaleza civil y/o pe-
nal, y desplazar la disputa al terreno judicial.

Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actuacion ar-
bitral por infraccion de la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas
del Codigo Procesal Constitucional>.

Uno de los puntos mas polémicos de fallo es el de la naturaleza
juridica del arbitraje. El Tribunal Constitucional, recurriendo a una
interpretacion literal de la Constitucion considera que el arbitraje
tiene naturaleza jurisdiccional:

«14. Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y
absoluta competencia para conocer y resolver las controversias someti-
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das al fuero arbitral, sobre materias de caracter disponible (articulo 1
de la Ley General de Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por
tanto, sin intervencion de ninguna autoridad, administrativa o judi-
cial ordinaria. El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex
post, es deciy, a posteriori, mediante los recursos de apelacion y anula-
cion del laudo previstos en la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el
control constitucional debera ser canalizado conforme a las reglas esta-
blecidas en el Codigo Procesal Constitucional; vale decir que tratandose
de materias de su competencia, de conformidad con el articulo 5°, nu-
meral 4 del precitado codigo, no proceden los procesos constitucionales
cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese sentido, si lo que
se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de caracter
disponible, de manera previa a la interposicion de un proceso constitu-
cional, el presunto agraviado deberd haber agotado los recursos que la
Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo.

[...]

17. Entonces, el principio de autonomia de la voluntad no debe ser
entendido de manera absoluta, sino dentro de los valores y principios
constitucionales antes senalados.

En el caso del convenio arbitral, si bien se gesta a partir del sentido
privatista de las relaciones contractuales, no presenta un haz de conte-
nidos cuyas categorias sean exclusiva y excluyentemente de Derecho Pri-
vado. Interpretarlo de este modo implicaria soslayar su naturaleza consti-
tucional, sujeta a los principios y deberes primordiales de la funcion ju-
risdiccional consagrados en el articulo 139 de la Constitucion; los mis-
mos que deberan extenderse razonablemente a la jurisdiccion arbitral.

Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad deriva de la Constitu-
cion, no puede discutirse la facultad de controlarla por razones del or-
den publico constitucional, maxime si la propia jurisdiccion arbitral
integra éste. Esto supone que en un Estado constitucional, el poder se
desagrega en multiples centros de decision equilibrados entre si por un
sistema de control de pesos y contrapesos, como postula el articulo 43°
de la Constitucion. Esto hace que el poder priblico, pero también el pri-
vado, estén sometidos al Derecho.
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18. En este contexto el control constitucional jurisdiccional no queda
excluido, sino que se desenvuelve a posteriori cuando se vulnera el dere-
cho a la tutela procesal efectiva o se advierte un incumplimiento, por
parte de los propios arbitros, de la aplicacion de la jurisprudencia cons-
titucional o los precedentes de observancia obligatoria, los mismos que
los vinculan en atencion a los articulos VI in fine y VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, respectivamente.

19. El ejercicio de las potestades jurisdiccionales —ordinaria o constitu-
cional—no puede ni debe ser, desde luego, abusivo, ni supone la imposi-
cion de medidas irrazonables y desproporcionadas que lesionen los dere-
chos fundamentales de autonomia de la voluntad y de contenido patri-
monial —las libertades de contratar y de empresa—».

El Tribunal Constitucional reafirma el control jurisdiccional
posterior por violaciones a la tutela judicial efectiva, o por incumpli-
miento de la jurisprudencia constitucional o de los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional. Asi mismo, tal como advier-
te Santistevan de Noriega,* citando a la doctrina espanola el con-
trol de legalidad de los laudos a cargo del Poder Judicial al conocer
el recurso de anulacion incide precisamente en errores in procedendo,
pero nunca en cuanto al fondo de la decision. El Tribunal Constitu-
cional tampoco podria revisar el fondo de una resolucion judicial,
pues ello es competencia del 6rgano jurisdiccional.

Santistevan de Noriega considera que los arbitros de concien-
cia —letrados o no— no se encuentran dentro del enmarcamiento es-
tablecido por el Tribunal Constitucional, pues «en este tipo de arbi-
traje se aplica la equidad antes que las normas de derecho».*» Noso-
tros discrepamos con dicha posicion, toda vez que ningun laudo po-
dria resolver una controversia vulnerando el ordenamiento juridico.
Y ello comprende a todas las normas. El arbitraje no es sinénimo de

(44) SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge, «Arbitraje y jurisdiccién desde la perspectiva del
Tribunal Constitucional del Pert», en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 2, Grijley,
Lima, 2006, p. 48.

45 Idem, p. 53.
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arbitrariedad. Adn los arbitros de conciencia estan obligados a moti-
var sus laudos. Aunque reconocemos que no es tarea sencilla.

Llama poderosamente la atenciéon que en un caso sobre habeas
corpus desestimado el Tribunal Constitucional haya dictado un prece-
dente vinculante en materia de arbitraje, pero mas ain resulta sor-
prendente que éste sea totalmente ajeno a la ratio decidendi (razon
suficiente) del caso concreto.

Si tenemos en cuenta la teoria del precedente vinculante esta-
blecida por el propio Tribunal en la sentencia de fecha 10 de octubre
de 2005, recaida en el Expediente N° 0024-2003-A1/TC, en los segui-
dos por la Municipalidad Distrital de Lurin:“6

En primer lugar, el Tribunal establece dos condiciones de uso
del precedente vinculante: a) Existencia de relacion entre casoy pre-
cedente vinculante y b) Decision del Tribunal Constitucional con
autoridad de cosa juzgada. En el caso bajo comento el primer requi-
sito no se cumple, pues la regla establecida no es necesaria para la
solucion del caso. En palabras del propio Tribunal:

«kl Tribunal Constitucional no debe fijar una regla so pretexto de solu-
cion de un caso, si en realidad esta no se encuentra ligada directamente
con la solucion del mismo».

El segundo requisito tampoco se cumple, pues la sentencia de-
clar6é improcedente la demanda. Sin embargo, el Tribunal habia es-
tablecido que:

«Mas aun, dicha decision final debe concluir con un pronunciamiento
sobre el fondo; es decir, estimandose o desestimandose la demanda».

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional estipula que la
estructura interna de sus decisiones se compone de los siguientes

(46) En: http://wwuw.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00024-2003-A1 himl (Citado el 27 de julio
de 2006).
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elementos: la razon declarativa-teologica, la razéon suficiente (ratio
decidendi) la razon subsidiaria o accidental (obiter dicta), la invoca-
cion preceptivay la decision o fallo constitucional (decisum). Vamos
a detenernos en la razon suficiente y la razon subsidiaria o acciden-
tal del caso.

Segun el Tribunal Constitucional, la razon suficiente es «el fun-
damento directo de la decision; que, por tal, eventualmente puede
manifestar la basa, base o puntal de un precedente vinculante». La
ratio decidendi del Tribunal Constitucional en el caso Cantuarias
Salaverry la tenemos en los fundamentos 45, 46 y 47.

El Tribunal consider6 que:

«45. Partiendo de las consideraciones que han sido previamente ex-
puestas, este Colegiado no considera que el recurrente se encuentre
frente a una amenaza cierta e inminente de su derecho a la libertad
individual o algiin derecho conexo, puesto que no se ha producido la
formalizacion de una denuncia manifiestamente arbitraria, orienta-
da a inducir a error al juez a fin de que dé inicio a un proceso penal
en contra del investigado.

46. Si bien, a la fecha, es posible constatar que la denuncia formali-
zada por el fiscal demandado dio lugar a que se abriera instruccion
en contra del serior Fernando Cantuarias Salaverry, no se ha dictado
mandato de detencion en su contra y se ha motivado debidamente el
mandato de comparecencia restringida que fue dictado en su lugar. En
efecto, este mandato de comparecencia no puede ser considerado como
una concrecion de la amenaza alegada por el recurrente, toda vez que
esta medida ha sido dictada en el ejercicio legitimo de las atribuciones
que han sido conferidas al juez penal.

47. Se advierte, por tanto, que en el presente caso no se configuran los
supuestos necesarios para la procedencia del proceso constitucional de
habeas corpus y que el petitorio constitucional del presunto agraviado —
declarar la insubsistencia del auto apertorio de instruccion— sin que
se haya acreditado la existencia de una amenaza cierta e inminente
de su libertad individual o derechos constitucionales conexos, impor-
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taria que este Tribunal se subrogue en las facultades que le han sido
constitucional y legalmente conferidas a los representantes del Minis-
terio Publico».

Segun el Tribunal Constitucional en el Caso Municipalidad
Distrital de Lurin, la razén subsidiaria o accidental «es aquella parte de
la sentencia que ofrece reflexiones, acotaciones o apostillas juridicas margina-
les o aleatorias que, no siendo imprescindibles para fundamentar la decision
adoptada por el Tribunal Constitucional, se justifican por razones pedagogi-
cas u orientativas, segun sea el caso en donde se formulan».

Los fundamentos juridicos del Caso Cantuarias Salaverry con-
vertidos en precedente vinculante no son mas que una serie de obiter
dictums (razones subsidiarias o accidentales) relativos a la materia
arbitral.

En conclusion, en el Caso Cantuarias Salaverry el Tribunal Cons-
titucional aplico mal su propia teoria del precedente vinculante.

Como sucede con toda decision judicial, la sentencia del Tribu-
nal Constitucional no ha dejado felices ni a tirios ni a troyanos. Si
bien es cierto que los arbitros han logrado que se reconozca la inmu-
nidad frente a la intervencion de cualquier autoridad durante la tra-
mitacion del proceso arbitral, son conscientes de que el reconoci-
miento de la jurisdiccion arbitral como parte del orden publico cons-
titucional conlleva el peligro de que se «multiplique las exigencias del
formalismo procesal y someta al arbitraje a la penuria de litigantes que preten-
dan judicializar -a través de procesos constitucionales- cada paso que se da en
sede arbitral».(4")

El peligro de la regulacion de todos los MARC’S es que poco
a poco se les asimile a los procesos judiciales. Anteriormente he-
mos criticado el reglamentarismo de la Ley de Conciliaciéon
Extrajudicial y de la Ley General de Arbitraje, pues la excesiva regu-
laciéon no se condice con la flexibilidad que caracteriza a los

(47) SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge, 0b. cit., p. 36.
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MARC’S. ) Pero lo que no podemos negar es que entre los MARC’S
el mas parecido a un proceso judicial es precisamente el arbitraje. Y
que los magistrados del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial,
que son abogados y los congresistas —que en gran numero también lo
son— regulan las materias con ojos de procesalista.

Es cierto que no todas las instituciones del proceso civil podran
transplantarse al arbitraje. Sin embargo, no perdamos de vista que
aun el «proceso privado» entre particulares, como el que podria dar-
se para resolver controversias a nivel societario o asociativo, debe res-
petar las garantias del debido proceso. Entonces, no debe extranar
que similares exigencias se realicen al procedimiento arbitral.

Si los actos arbitrarios del juez son materia de procesos admi-
nistrativos disciplinarios ante el 6rgano de control, ante el Consejo
Nacional de la Magistratura y de denuncias ante la Fiscalia Supre-
ma de Control Interno del Ministerio Publico, de instrucciones ante
los juzgados penales, de demandas por responsabilidad civil parale-
lamente a la tramitacion del proceso judicial y también de procesos
de amparo contra resoluciones judiciales, una vez concluido el pro-
ceso, no vemos por qué los arbitros tengan que verse libres de tal
eventualidad. Por ello el Tribunal Constitucional desestima el hadbeas
corpus.

En la medida que el procedimiento arbitral se desarrolle con
toda regularidad, dichos procesos no prosperaran.

X. UN VOTO SINGULAR

Mencion aparte merecen los fundamentos de voto del magis-
trado Gonzales Ojeda, quien discrepa con que «se persiste en denomi-
nar a la institucion como <jurisdiccion arbitral» o como una <jurisdiccion de
cardacter eminentemente privado» y, que se senale que los darbitros tienen la

(48)  ApaNTO TORRES, Jaime David, «Destruyendo Mitos. (O de como convertir alos MARC’s
en herramientas ttiles y necesarias para dinamizar la funcion jurisdiccional en el
Area Andina)», en: hitp://www.bahaidream.com/lapluma/derecho/revista007/
conciliacion % 20mitos.htm. (Citado el 27 de julio de 2006).
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competencia de las competencias (Fundamentos 7, 8 y 11, respectivamente), o
que el arbitraje, en si mismo considerado, sea un derecho fundamental (Fun-
damento 20)».

El voto singular parte de la idea de la unidad de la jurisdiccion,
que es distribuida entre una serie de 6rganos constitucionales. La
jurisdiccion estatal, precisamente por tratarse de un poder, es la tini-
ca que ostenta la llamada coertio; es decir, una especifica expresion
del ius imperium mediante la cual s6lo los jueces pueden realizar ac-
tos de ejecucion, o sea, aquellos destinados al efectivo reconocimien-
to de un derecho, por lo que no puede hablarse de ejercicio de juris-
diccion privada o de «caracter eminentemente privado», como se
establece en el Fundamento 8 de la sentencia.

Si bien cierto que la Constitucion ha garantizado formas e ins-
tituciones de composicion de conflictos no estatales, como el arbitra-
je o aquella que prestan las comunidades campesinas, éstas no cons-
tituyen ejercicio de una cuota de la jurisdiccion. Advirtiendo las limi-
taciones de la interpretacion literal de la Constitucion, la expresion
«jurisdiccion» en la Constitucion no tiene un Gnico sentido o signifi-
cado, sino que tiene un sentido polisémico.

El magistrado Gonzales Ojeda advierte que la Constitucion ga-
rantiza el arbitraje por si mismo, como forma compositiva de contro-
versias, de cardcter no estatal, en los temas previamente delimitados
y limitados por la ley, entre las personas que libremente decidan re-
solver sus diferencias por medio de éste medio alternativo de solu-
cion de conflictos y cuyo fundamento reposa en la voluntad de las
partes, por medio de la cual éstas optan por renunciar a la tutela que
brinda el Estado a través del Poder Judicial y se someten a este meca-
nismo esencialmente privado, en el que tienen la libertad de estable-
cer el procedimiento que consideren mas adecuado dentro del res-
peto de determinados derechos fundamentales de orden procesal.

El magistrado Gonzales Ojeda considera que las decisiones
arbitrales no son necesariamente definitivas, ya que pueden ser recu-
rridas ante el Poder Judicial en apelacion o anulacion, y los arbitros
carecen de potestad coercitiva, es decir, no estan en la capacidad de
hacer cumplir sus decisiones cuando las partes se resisten a cumplir-
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las, en cuyo caso tienen que recurrir al Poder Judicial solicitando su
intervencion con el proposito de lograr la ejecucion forzada de sus
mandatos. Mientras que las decisiones del Poder Judicial son firmesy
en algunos casos causan jurisprudencia, pero ademas los jueces tie-
nen la capacidad de hacer cumplir sus decisiones e inclusive pueden
usar la fuerza publica.

Discrepamos con dicho voto singular cuando se considera que
por el hecho de no poder ejecutar el laudo de manera coercitiva, los
laudos arbitrales incidan en el ambito declarativo de los derechos.
En principio, ningin MARC’S tiene la executio que es privativa de los
jueces, pero no obstante ello ni el acuerdo conciliatorio ni el fondo
de lo decidido en el laudo arbitral pueden ser revocados por el Po-
der Judicial. Una sentencia estimatoria de una demanda de amparo
contra laudos arbitrales o una sentencia favorable en un proceso de
anulaciéon determinaran la nulidad del laudo con la reposicion del
proceso al estado correspondiente, pero jamas permitiran que nin-
gun organo jurisdiccional se pronuncie sobre el tema. El hecho de
que la jurisdiccion estatal es la tinica que tiene la caracteristica basica
de la universalidad, no desmerece la existencia y la efectividad de los
MARC’S, pues estas técnicas compositivas han sido disenadas tinica-
mente para tipos especificos de controversias.

El magistrado Gonzales Ojeda discrepa con la afirmacion ex-
puesta en el Fundamento Juridico N° 16 de la sentencia segtin la cual
el arbitraje es un derecho fundamental. Afirma que no existe tal de-
recho. Al contrario, el derecho fundamental de toda persona, en el
Estado social y democratico de Derecho, es la posibilidad de acudir
libremente a la jurisdiccion estatal o, en los términos que hemos
empleado en nuestra jurisprudencia sobre el tema, acceder a un tri-
bunal de justicia. En cambio, el arbitraje es un instituto que, en la
medida que se ha previsto en la Constitucion, ha quedado constitu-
cionalmente garantizado, de modo que el legislador no puede dispo-
ner libremente de €l, a no ser que la suprima mediante una reforma
constitucional (lo que no se puede hacer con los derechos funda-
mentales, ni siquiera siguiéndose dicho procedimiento de revision
constitucional). Senala que en la medida que con dicha afirmacion
se haya querido decir que una determinada controversia puede ser
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sustraida de su resolucion de un 6rgano de la jurisdiccion estatal
mediante una decision que comporta el ejercicio de un derecho fun-
damental estaria plenamente de acuerdo. Y es que cuando se decide
libremente que la soluciéon de una controversia se realice mediante
el arbitraje, en los casos legalmente permitidos, ello comporta, por
un lado, una renuncia al ejercicio del derecho de acceso a los tribu-
nales, pero de otro, también el ejercicio de la libertad de accion.

El voto singular deja entrever que la inica manera de resolver
conflictos seria la de la justicia ordinaria, perdiendo de vista la exis-
tencia de los MARC’S y que los justiciables recurren al 6rgano juris-
diccional cuando no existe otra forma de resolver la controversia, es
decir, cuando se produce el interés para obrar.

Precisa que la decision de someter una controversia a la solu-
cion de un arbitraje comporta la renuncia a una serie de derechos
fundamentales de caracter esencialmente procesal (acceso a la justi-
cia, al juez predeterminado por laley o a la pluralidad de la instancia,
por citar algunos casos).

El magistrado Gonzales Ojeda sostiene que, en otros casos, el
contenido constitucionalmente protegido de alguno de los derechos
de orden procesal tienen un alcance menor respecto si la controver-
sia hubiese sido sometida a un tribunal de justicia de caracter estatal
(derecho al juez imparcial, puesto que en determinados casos, cada
una de las partes elige a un arbitro, y estos, a su vez, a un presidente
del Tribunal Arbitral. De modo que si en relacion a este ultimo pue-
de predicarse la necesidad de su imparcialidad, no necesariamente
sucede lo mismo con los arbitros nombrados por las partes). Noso-
tros consideramos que el magistrado Gonzales Ojeda incurre en un
error, puesto que el deber de imparcialidad del arbitro, es plena-
mente exigible en el arbitraje. Nos remitimos a lo expuesto por el
propio Tribunal Constitucional en la sentencia de fecha 12 de junio
de 2003, recaida en el Expediente N° 1609-2002-AA/TC, en los se-
guidos por Telinfor S.A.#" glosada lineas arriba. Por lo demas los

(19) En: hitp://www.lc.gob. pe/jurisprudencia/2003/01609-2002-AA. html (Citado el 27 de julio
de 2006).
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arbitros no representan los intereses de las partes que los designan.
Para ello estan sus abogados.

Convenimos en que la afirmacién genérica expresada en el
Fundamento N° 20 de la sentencia peca de insuficiencia, pues resulta
claro que no sélo los derechos de orden procesal vinculan en el arbi-
traje, sino todos los demas.

XI. ¢(ESINCONSTITUCIONAL EL ARBITRAJE OBLIGATORIO?

En la sentencia de fecha 27 de marzo de 2002, recaida en el Expe-
diente N°® 01-2001-AI/TC en los seguidos por el Alcalde de la Municipali-
dad Provincial de Chincha,® se plante6 el tema de la inconstitucionalidad
del arbitraje obligatorio. Lamentablemente, no hubo pronunciamiento
sobre el fondo del asunto pues el Tribunal consider6 que:

«6.1 En el numeral 2 de la Primera Disposicion Transitoria del Decreto
Legislativo N* 908 que fue derogada, se establecia la obligatoriedad del
arbitraje. Esta disposicion se mantiene en él articulo 48 del menciona-
do decreto legislativo, el cual aun no entra en vigencia al no haberse
publicado su reglamento, por lo que seria prematuro pronunciarse acer-
ca de su inconstitucionalidad».

En la sentencia de fecha 12 de agosto de 2005, recaida en el Expe-
diente N2 008-2005-PI1/TC en los seguidos por Juan José Gorriti y mas de
cinco mil ciudadanos con el Congreso de la Republica,®) se menciona
el tema de manera tangencial, sin emitir pronunciamiento alguno:

«3. [...] En el Peru el arbitraje es obligatorio, segin las normas de
contratacion del Estado, ademas forma parte de los contratos de inver-
sion suscritos por el Estado y de todos los contratos de estabilidad juridi-
ca regidos por los Decretos Legislativos N.o 758 y 662.

60 En: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/00001-2001-A1 himl (Citado el 27 de julio
de 2006).

61 En: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00008-2005-A1 himl (Citado el 27 de julio
de 2006).
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[...]

«38. [...] El arbitraje puede surgir como consecuencia de una sumision
voluntaria, en donde las partes en conflicto, a través de sus negociado-
res, acuden a un tercero neutral para la solucion del conflicto; o de una
sumision obligatoria en donde las partes quedan vinculados a los re-
sultados de un arbitraje por mandato de la ley».

Si el arbitraje es voluntario por definicion, hubiese sido muy
interesante que el Tribunal analizara la constitucionalidad de las nor-
mas que imponen el arbitraje obligatorio, como la Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado.®» Sin dnimos de agotar el tema:
siendo el presupuesto esencial del arbitraje la autonomia de la volun-
tad de las partes surge de inmediato la pregunta: ¢Es constitucional
el arbitraje obligatorio? ¢;Puede hablarse con propiedad de la exis-
tencia de un convenio arbitral, caando el arbitraje es impuesto por la
norma? Consideramos que este tema, por segunda vez, se quedo6 en
el tintero del Tribunal Constitucional.

XII. ELCASO DEL TRIBUNALARBITRAL SULLIDEN-ALGAMARCA

No podemos dejar de referirnos a la sentencia de fecha 30 de
abril de 2006, recaida en el Expediente N° 1567-2006-PA/TC, en los
seguidos por Compania de Exploraciones Algamarca.®%

32 Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
Articulo 186. - El arbitraje sera de aplicacién obligatoria en la solucién de
controversias surgidas después de la suscripciéon o cumplimiento de la formalidad
de perfeccionamiento de los contratos derivados de los procesos de seleccion hasta
el consentimiento de su liquidacioén. Seran de aplicacién las disposiciones
contempladas en la Ley y en el presente Subcapitulo y supletoriamente, las de la
Ley General de Arbitraje.

El arbitraje obligatorio se deberd solicitar, como maximo, hasta el vencimiento de
los plazos previstos en los Articulos 139 6 164 para que quede consentida la
liquidacion del contrato segin se trate de bienes y servicios o de obras,
respectivamente.

El arbitraje regulado en el presente Subcapitulo, en todos los casos, sera de derecho.
63) En: hitp://www.lc.gob. pe/jurisprudencia/2006/01567-2006-AA. hitml (Citado el 27 de julio
de 2006).
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El Tribunal Constitucional por mayoria, declar6é improcedente
la demanda por considerar que no se habia agotado la via previa.

El Tribunal Constitucional considero que:

«14. Asi planteado el tema, es factible que la demandante recurra a un
proceso constitucional de amparo alegando la vulneracion de su dere-
cho fundamental al debido proceso, y convoque la intervencion de la
Jurisdiccion constitucional a efectos de que se brinde efectiva tutela. No
obstante, es necesario enfatizar que, en consideracion la naturaleza
Jurisdiccional de arbitraje y el cardcter disponible de la materia someti-
da a esa jurisdiccion, la intervencion de la jurisdiccion ordinaria no
podra ser ejercida sino hasta el momento en que se cuente con un laudo
arbitral firme —para emplear los términos del articulo 4 del Codigo Pro-
cesal Constitucional, referido a la procedencia del amparo frente a reso-
luciones emanadas de un proceso judicial— o, como ha sido senialado en
anterior jurisprudencia, hasta que se hayan agotado las vias previas,
de conformidad con el articulo 5.4 del precitado codigo».

Reiterando lo expuesto en el Caso Cantuarias Salaverry, en el
Fundamento 28 de la sentencia glosada, el Tribunal Constitucional
resalta la exigibilidad del agotamiento de la via previa, desestimando
la demanda tras advertir que la demandante no habia cumplido con
dicho requisito.

La controversia consistia en determinar si el Gerente General
de una Sociedad An6nima cuenta con facultades suficientes para sus-
cribir un convenio arbitral. Ello, en virtud de los articulos 188 de la
Ley General de Sociedades y 75 del Codigo Procesal Civil.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional expone los argu-
mentos de las partes en los fundamentos 21 al 24, sin pronunciarse al
respecto debido a la falta de agotamiento de la via previa:

«21. La demandante sostiene que su entonces representante, el serior
Orbegoso Tudela, excedio sus facultades de representacion al suscribir
un convenio arbitral con Sulliden, puesto que no habia sido autorizado
por la junta general de accionistas de Exploraciones Algamarca para
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(54)

(55)

realizar dicho acto; en consecuencia, solicita dejar sin efectos el referido
convenio, asi como la instalacion del tribunal arbitral Sulliden-
Algamarca; con lo cual, las controversias relacionadas con el contrato
de transferencia de propiedades mineras podran ser discutidas en el
marco de un proceso judicial ordinario.

22. En oposicion a estos alegatos, Sulliden seniala que el representante
de Exploraciones Algamarca era también el Gerente General de dicha
empresa, motivo por el cual no es de aplicacion el articulo 167 del Codi-
go Civil, 5% sino el articulo 188 de la Ley General de Sociedades,>>)
que establece que entre las atribuciones del gerente general de una socie-

Cédigo Civil. Articulo 167.- Poder especial para actos de disposicién

Los representantes legales requieren autorizacion expresa para realizar los siguientes
actos sobre los bienes del representado:

1.- Disponer de ellos o gravarlos.
2.- Celebrar transacciones.
3.- Celebrar compromiso arbitral.

4.- Celebrar los demas actos para los que la ley o el acto juridico exigen autorizacién
especial.

Ley General de Sociedades. Articulo 188.- Atribuciones del gerente

Las atribuciones del gerente se estableceran en el estatuto, al ser nombrado o por
acto posterior.

Salvo disposicién distinta del estatuto o acuerdo expreso de la junta general o del
directorio, se presume que el gerente general goza de las siguientes atribuciones:

1. Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto
social;

2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en el
Codigo Procesal Civil;

3. Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones del directorio, salvo que éste acuerde
sesionar de manera reservada;

4. Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones de la junta general, salvo que ésta
decida en contrario;

5. Expedir constancias y certificaciones respecto del contenido de los libros y registros
de la sociedad; y,

6. Actuar como secretario de las juntas de accionistas y del directorio.
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dad anonima esta la de representar a la sociedad con las facultades
especiales previstas en el Codigo Procesal Civil. Y es a partir de una
interpretacion concordada de la Ley General de Sociedades y el articulo
75 del Codigo Procesal Civil,55) que se argumenta que es posible que
un gerente general suscriba validamente un convenio arbitral en repre-
sentacion de la sociedad, puesto que sus facultades de representacion
son amplias y no se limitan a las procesales judiciales.

23. No son estos los vinicos argumentos que han sido expuestos por las
partes; también se ha hecho expresa referencia a la doctrina de los «ac-
tos propios». Al respecto, se ha senalado que la demandante habria
alegado la existencia del convenio arbitral en el marco de otro proceso
Judicial, con el objeto de que el juez que conocia una solicitud presenta-
da por Sulliden (solicitud de medida cautelar fuera de proceso), decli-
nara su competencia. Por su parte, Exploraciones Algamarca atribuye
un significado distinto al escrito presentado ante el juzgado que cono-
cio dicha causa, afirmando que no es pertinente la aplicacion de la
doctrina de los actos propios en este caso concreto.

24. Aun es posible agregar a los argumentos vertidos por las partes,
consideraciones relacionadas con la buena fe contractual y los usos
aplicables a la celebracion de contratos mineros. Aparentemente, el pro-
blema se configuraria como una cuestion de cardacter civil o societario,
que debiera ser valorada por un juez ordinario a la luz de las leyes y
codigos respectivos.

Ello no implica, ciertamente, desconocer la vital importancia que revis-
te el convenio arbitral, por expresar la voluntad de las partes de someter
una controversia al arbitraje (... ). Asimismo, debe transcribirse valida-

(56) Cédigo Procesal Civil. Articulo 75.- Facultades especiales.

Se requiere el otorgamiento de facultades especiales para realizar todos los actos de
disposicién de derechos sustantivos y para demandar, reconvenir, contestar demandasy
reconvenciones, desistirse del proceso y de la pretensién, allanarse a la pretension,
conciliar, transigir, someter a arbitraje las pretensiones controvertidas en el proceso,
sustituir o delegar la representaciéon procesal y para los demas actos que exprese la ley.

El otorgamiento de facultades especiales se rige por el principio de literalidad. No
se presume la existencia de facultades especiales no conferidas explicitamente.
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mente, con pleno respeto del ordenamiento juridico a tenerse en cuenta
que, pese a que la tarea del juez constitucional es la de ser intérprete de
la Constitucion, y no de la ley, en determinadas circunstancias ello sera
posible a efectos de no dejar sin tutela el ejercicio legitimo de un derecho
Sfundamental amenazado o vulnerado».

En desacuerdo con los fundamentos de la mayoria, el magistra-
do Bardelli Lartirigoyen emite un voto singular opinando que el re-
presentante de la actora carecia manifiestamente de facultades sufi-
cientes por lo que la demanda de amparo debi6 declararse fundada:

«13. En el caso de autos conviene apreciar que el proceso de amparo
carece de estacion probatoria, sin embargo es evidente que el Sr. Orbegoso
Tudela suscribio el convenio arbitral careciendo manifiestamente de
facultades suficientes. Por tanto, se ha afectado el derecho de la deman-
dante a demandar ante el érgano jurisdiccional del Estado; asi como
que la desestimacion de la excepcion de incompetencia fundada en una
inlerpretacion extensiva de las facultades conferidas al Sr. Orbegoso
Tudela vulnera los principios de interdiccion de la arbitrariedad vy de
razonabilidad y proporcionalidad, afectando con ello el derecho de la
demandante a una resolucion fundada en derecho, que informa la tutela
procesal efectiva, conforme a lo enunciado en el articulo 4 del Codigo
Procesal Constitucional y al articulo 139 inciso 3 de la Constitucion.

Por las razones anles expuestas soy de opinion que la demanda debe ser
declarada fundada, y en consecuencia, inaplicables y sin efecto juridico
alguno el Convenio Arbitral contenido en el Contrato de Transferencia
de propiedades mineras de 6 de noviembre de 2002, la designacion de
los arbitros, la instalacion del Tribunal Arbitral Sulliden Algamarca y
los actos procesales que tuvieron lugar en dicha sede».

El tema es tan polémico que el Proyecto Modificatorio de la
Ley General de Arbitraje contiene un articulo sobre el particular:

«Articulo 8°.- Representacion de la persona juridica

Salvo disposicion estatutaria distinta o en contrario, el gerente general
o el administrador equivalente de una persona juridica esta facultado
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por su solo nombramiento para celebrar convenios arbitrales, represen-
tarla en procesos arbitrales y ejercer todos los derechos y facultades pre-
vistos en esta ley, sin rvestriccion alguna, incluso para los actos procesa-
les de disposicion de derechos sustantivos».(57)

La Exposicion de Motivos del Proyecto senala:

«Se trata de un nuevo articulo, pues la Ley actual no se pronuncia
expresamente sobre las facultades de representacion necesarias para so-
meter a arbitraje o participar en el proceso arbitral. Ello ha generado
conflictos de interpretacion sobre el tipo de poderes necesarios, lo que
puede limitar en el futuro el desarrollo del arbitraje. La Comision con-
sudera que, siguiendo la practica arbitral internacional, que debe
presumirse que los gerentes o administradores de personas juridicas
cuentan de suyo con dichas facultades. Asi el articulo uniformiza en
una sola norma el tema de las facultades de los representantes de las
personas juridicas para celebrar convenios arbitrales y para represen-
tarlas en procesos arbitrales sin necesidad de acudir a otras normas
distintas. Se hace la salvedad, sin embargo, respecto de disposiciones
estatutarias o acuerdos del organo correspondiente en un sentido dis-
tinto o contrario».(8)

El conflicto de interpretacion no ha sido resuelto por el Tribu-

nal Constitucional. Sin embargo, un magistrado ha emitido opinién
en el sentido de que los gerentes de las sociedades de suyo no cuen-
tan con facultades para celebrar convenios arbitrales.

El Tribunal Constitucional precisa que el principio kompetenz-

kompetenz no es ilimitado, pues éste no trasciende el ambito de la
Ley General de Arbitraje ni constituye una zona exenta de control
constitucional.

67 Puede consultarse el texto del Proyecto en http://www.minjus.gob.pe/Proyectos/
leyarbitraje.htm (Citado el 27 de julio de 2006).

(58)  Idem.
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27. No obstante, el principio de la «competencia de la competencia» no
puede ser garantizado ilimitadamente por nuestro ordenamiento juridi-
co. La imposibilidad de que los derechos fundamentales sean garanti-
zados de manera ilimitada es aplicable, mutatis mutandis, al principio
que nos ocupa:

En tanto derechos, estan fundamentados en la Constitucion. Por ello,
hay que sostener el punto de vista objetivo-sistematico de su pertenencia
al orden juridico (de la Constitucion) de donde resulta la imposibilidad
de una ilimitabilidad ‘en todas divecciones’, como una inteleccion irre-
nunciable de toda teoria de la Constitucion (...).

28. En el caso de autos el tribunal arbitral es el competente para pro-
nunciarse sobre su propia competencia. Sin embargo, se debe tener en
consideracion que el principio de la «competencia de la competencia»
no trasciende el ambito de aplicacion de la Ley General de Arbitraje, ni
genera una zona exenta de control constitucional, pues, como bien se
enfatiza en la ultima parte del fundamento 13 de la sentencia recaida
sobre el Exp. 6167-2005-PHC/TC, serd posible cuestionar la actua-
cion arbitral por infraccion de la tutela procesal efectiva (fundamento
8, supra) y por inobservancia del cumplimiento de la jurisprudencia
constitucional o los precedentes de observancia obligatoria, emitidos por
este Colegiado, en atencion a los articulos VI, in fine, y VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, respectivamente».

Por otro lado, el Tribunal Constitucional critica la suspension

del proceso arbitral en cumplimiento de una actuacion anticipada
de sentencia decretada por un juzgado civil en otro proceso, deci-
sion acatada por el Tribunal Arbitral y sobre la cual no se pronuncia
por ser materia distinta a la controvertida.
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«29. En efecto, en el presente caso no se ha emitido laudo arbitral. Ello
se constata de la lectura de la Resolucion N*® 201, de fecha 15 de di-
ciembre de 2005, emitida por el tribunal arbitral Sulliden-Algamanrca,
en la cual se resuelve la suspension del proceso arbitral en atencion a la
medida cautelar concedida por el juez del Tercer Juzgado Civil de
Cajamarca, en el marco de un proceso constitucional de amparo. La
medida cautelar dispone que el tribunal arbitral se abstenga de expedir
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laudo que ponga fin al proceso seguido por Sulliden, hasta que se emita
sentencia definitiva en dicho proceso.

En la resolucion emitida por el tribunal arbitral se deja expresa cons-
tancia de su rechazo a la tramitacion de dicho proceso, pero no obstante
acata la medida dispuesta por el juez en observancia del articulo 22°
del Codigo Procesal Constitucional,59) que consagra el principio de
prevalencia de lo dispuesto en los procesos constitucionales.

30. En este escenario se podria estar configurando una vulneracion del
derecho a la tutela procesal efectiva de la demandante, toda vez que la
ausencia de laudo le impide iniciar un proceso en su defensa en sede
Judicial, situandola en estado de indefension. Sin embargo, este Cole-
giado no considera que la suspension del proceso arbitral, y consiguien-
le ausencia de laudo, exima a la demandante de transitar la via pre-
via, ya que es debido a su actuacion que no se ha emitido pronuncia-

69 Cadigo Procesal Constitucional. Articulo 22.- Actuacion de Sentencias

Lasentencia que cause ejecutoria en los procesos constitucionales se actiia conforme
a sus propios términos por el juez de la demanda. Las sentencias dictadas por los
jueces constitucionales tienen prevalencia sobre las de los restantes 6rganos
jurisdiccionales y deben cumplirse bajo responsabilidad.

La sentencia que ordena la realizaciéon de una prestacion de dar, hacer o no hacer
es de actuacion inmediata. Para su cumplimiento, y de acuerdo al contenido
especifico del mandato y de la magnitud del agravio constitucional, el Juez podra
hacer uso de multas fijas o acumulativas e incluso disponer la destituciéon del
responsable. Cualquiera de estas medidas coercitivas debe ser incorporada como
apercibimiento en la sentencia, sin perjuicio de que, de oficio o a pedido de parte,
las mismas puedan ser modificadas durante la fase de ejecucion.

El monto de las multas lo determina discrecionalmente el Juez, fijandolo en Unidades
de Referencia Procesal y atendiendo también a la capacidad econémica del
requerido. Su cobro se hara efectivo con el auxilio de la fuerza publica, el recurso a
una institucion financiera o la ayuda de quien el Juez estime pertinente.

El Juez puede decidir que las multas acumulativas asciendan hasta el cien por ciento
por cada dia calendario, hasta el acatamiento del mandato judicial.

El monto recaudado por las multas constituye ingreso propio del Poder Judicial,
salvo que la parte acate el mandato judicial dentro de los tres dias posteriores a la
imposicion de la multa. En este dltimo caso, el monto recaudado sera devuelto en
su integridad a su titular.
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miento sobre el fondo de la controversia en sede arbitral. En efecto, la
medida cautelar que ordena la suspension del proceso arbitral fue dic-
tada en el marco de otro proceso constitucional de amparo, a solicitud
de la demandante, Exploraciones Algamarca, y de una de sus
codemandadas en este proceso, Minera Algamarca.

Sin duda resulta cuestionable la legitimidad de la medida cautelar, que
dispuso la suspension del proceso arbitral seguido por Sulliden
Shahwindo contra Minera Algamarca y Exploraciones Algamarca; no
obstante, no cabe emitir un pronunciamiento al respecto por ser distinta
la materia controvertida en el caso de autos».

Asimismo, el Tribunal Constitucional exige a la demandante el

agotamiento de la via previa como requisito para acudir a la justicia
constitucional, lo que s6lo podra suceder una vez dictado el laudo, lo
que solo podra suceder si se deja sin efecto la resolucion que ordena
la actuacion anticipada de la sentencia.

El Tribunal resalta que la demandante no cuestion6 oportuna-

mente la competencia del Tribunal conforme al articulo 39 de la Ley
General de Arbitraje. 60

Finalmente, el Tribunal Constitucional resalta la Resolucion de

Jefatura N2 021-2006-]-OCMA®D de fecha 13 de marzo de 2006, pu-

(60)

Ley General de Arbitraje, Articulo 39.- Facultad de los arbitros para decidir acerca de
su competencia.- Los arbitros estan facultados para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre oposiciones relativas a la existencia, eficacia o a la validez
del convenio arbitral.La oposicion total o parcial al arbitraje por inexistencia, ineficacia
o invalidez del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la
materia controvertida, deberd formularse al presentar las partes sus pretensiones
iniciales. Los arbitros sin embargo podran considerar estos temas de oficio.

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

Puede consultarse el texto completo de la Resolucion en hittp://
www.justiciaviva.ong. pe/nuevos/2006/abril/06/res-021-2006-FOCMA-PJ.pdf. (Citado el 30
de junio de 2006).
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blicada el 4 de abril de 2006 en el diario oficial El Peruano, por la cual
se dispone que todos los 6rganos jurisdiccionales, bajo responsabili-
dad funcional, den cabal cumplimiento a los precedentes vinculantes
senalados por el Tribunal Constitucional en sus sentencias dictadas
en los Expedientes N° 0206-2005-PA/TC y N© 4227-2005-PA/TC pu-
blicadas los dias 22 de diciembre de 2005 y 15 de febrero de 2006,
respectivamente, asi como en otras materias que tienen en mismo
efecto normativo, ya fijados o por fijarse.

Al dia siguiente, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial publi-
ca un comunicado®? dirigido a los magistrados del Poder Judicial
senalando que conforme a los articulos 138 y 139 inciso 1 de la Cons-
titucion y 1 de la Ley Organica del Poder Judicial la potestad de ad-
ministrar justicia se ejerce a exclusividad por el Poder Judicial a tra-
vés de los 6rganos jerarquicos conforme a la Constitucion y las leyes y
que los magistrados judiciales s6lo estan sometidos a la Constitucion
y a la ley, y el Estado les garantiza su independencia jurisdiccional,
consagrada en los articulos 146 inciso 1 de la Constituciéon y 2 de la
Ley Organica del Poder Judicial.

En la sentencia bajo comento, el Tribunal Constitucional resalta
la vigencia de la Resolucion de Jefatura N® 021-2006-]-OCMA/PJ. Noso-
tros consideramos que la OCMA no tiene competencia en materia evi-
dentemente jurisdiccional®®- Pero no deja de tener razén cuando con-
sidera lo dispuesto por el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo

(62) Puede consultarse el texto de la Circular en http://www.justiciaviva.org. pe/nuevos/
2006/abril/06/comunicado_cepj.pdf. (Citado el 30 de junio de 2006).

(63) LOPJ, Articulo 212. - No da lugar a sancion la discrepancia de opinién ni de criterio
en la resolucion de los procesos.

ROF de la OCMA, Articulo 43. - Improcedencia de la queja.- El Jefe de la ODICMA
o la Comisiéon de Procesos Disciplinarios, en los asuntos de su competencia,
declarara la improcedencia de la queja, cuando de la calificacién, advierta lo
siguiente:

[...]

d) Esté dirigida a cuestionar hechos evidentemente jurisdiccionales.
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Procesal Constitucional® con relacion a los precedentes vinculantes
Tribunal Constitucional ¢:Habra caido en cuenta el Tribunal Constitu-
cional que con ello la OCMA se convertiria en una suprainstancia oficio-
sa revisora de las decisiones jurisdiccionales, atribucion que no le corres-
ponde y es de competencia exclusiva de los jueces que conocen del re-
curso de apelacion? ;Puede tener mayor valor la interpretacion del pre-
cedente vinculante que tenga un 6rgano administrativo que la interpre-
tacion del 6rgano jurisdiccional competente? ;Sabe el Tribunal Consti-
tucional que no pocos magistrados tienen proceso disciplinario abierto
justamente por haber aplicado los precedentes vinculantes o la jurispru-
dencia del intérprete supremo de la Constitucion?

XIII. A MODO DE CONCLUSION

El Tribunal Constitucional ha retomado el principio de interdic-
cion de la arbitrariedad «al reconocer la Constitucion en su articulo 3, asi como
en el articulo 43, el Estado democrdtico y social de derecho, ha incorporado el
principio de interdiccion o prohibicion de todo poder ejercido en forma arbitraria e
injusta y asi ha puesto un limite infranqueable para todo poder piiblico».>

Esto en armonia con la eliminaciéon de practicas autoritarias,
cuando dice que: «A juicio de este Tribunal, dos contenidos democraticos
guardan especial relacion con el caso: la eliminacion de [...] las practicas
autoritarias de la sociedad democratica y el uso del dialogo como medio de
solucion de los conflictos |[...]».(%5)

64 Cédigo Procesal Constitucional, Articulo VII.- Precedente

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

(65) Sentencia de fecha 25 de agosto de 2004, recaida en el Expediente N2 1803-2004-
AA/TC en los seguidos por Grimanesa Espinoza Soria, vid., en: hitp://tc.gob.pe/
Jurisprudencia/2005/1803-2004-AA. html. (Citado el 27 de julio de 2006).

(66) Sentencia de fecha 20 de mayo de 2004, recaida en el Expediente N° 1027-2004-
AA/TC, en los seguidos por don Melquiades Cruz Huaman, en: hitp://tc.gob.pe/
Jurisprudencia/2004/01027-2004-AA.html (Citado el 27 de julio de 2006).
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Tal como ha establecido el Tribunal Constitucional, «es evidente
que una lectura sistematica de la Constitucion y una aplicacion integral de
las normas relativas a los derechos fundamentales de la persona no admiten
zonas de indefension’».67

Muy independientemente de la manera que se conciba el arbi-
traje, la eficacia vertical (frente al Estado) y horizontal de los dere-
chos humanos (frente a los particulares) a la luz de los derechos al
debido proceso©® y ala proteccion judicial ®» en el marco de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, hace que ninguna viola-
cion de derechos fundamentales pueda escapar del control del juez
constitucional. Y no perdamos de vista que los derechos fundamenta-
les deben interpretarse conforme a los tratados y a la jurisprudencia
internacional en materia de derechos humanos.

(67) Sentencia de fecha 7 de noviembre de 2002, recaida en el Expediente N¢ 02409-
2002-AA/TC, en los seguidos por don Diodoro Antonio Gonzdles Rios, vid., en:
hitp:/ /www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/02409-2002-AA. himl (Citado el 27 de julio
de 2006).

(68) Articulo 8. Garantias Judiciales

1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

(69 Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas
que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso.
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Al respecto, en la sentencia la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el Caso Baena Ricardo vy otros, parrafo 127, senal6
que: «ks un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan
alcanzar decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir
con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afec-
tar los derechos de las personas».™ Sin duda el arbitral es un procedi-
miento cuyas decisiones afectan los derechos de las personas.

Las ejecutorias del Tribunal nos permiten esbozar el diseno del
amparo contra laudos arbitrales:

1. Procede en los casos en que exista un procedimiento irregular,
aquel en el que la jurisdiccion o sus autoridades distorsionan en algu-
na forma o simplemente vulneran el contenido esencial de dichos atri-
butos, legitimando por ende su cuestionamiento constitucional y cuan-
do se vulnere un derecho procesal con rango constitucional (debido pro-
ceso o tutela judicial efectiva) o una norma constitucional sustantiva
que pueda tener implicancias procesales.™)

2. La competencia del Tribunal debe discutirse al interior del pro-
cedimiento arbitral, y el laudo puede ser impugnado en sede
jurisdiccional ordinaria.(”® Los arbitros tienen la competencia
de las competencias, dentro del ambito de la Ley General de
Arbitraje y sin que ello constituya una zona exenta de control
constitucional.(®

3. Teniendo en cuenta que el control judicial es posterior, me-
diante los recursos de apelacién o de anulacion, el control cons-

(70) En hitp://wwuw.corteidh.or.cr/seriecpdf/seriec_104_esp.pdf (Citado el 27 de julio de 2006).

(71) Caso Pesquera Rodga S.A., Fundamento Juridico 4, en hitp://wwuw.tc.gob. pe/
Jurisprudencia/2000/00189-1999-AA.html (Citado el 27 de julio de 2006).

(72) Caso Nucleo Ejecutor Central del Segundo Programa de Suplementacién
Alimentaria con los Miembros del Tribunal Arbitral de Conciencia y otros,
Fundamento Juridico 2, en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/03255-2003-
AA % 20Resolucion.html (Citado el 27 de julio de 2006).

(73) Caso Tribunal Arbitral Sulliden-Algamarca, Fundamento Juridico 28, en: http://
www.te.gob. pe/jurisprudencia/2006/01567-2006-AA. html (Citado el 27 de julio de 2006).
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titucional también lo es. Por lo tanto la demanda de amparo
procedera unavez que se hayan agotado las vias previas, esto es,
los recursos arbitrales.

4. En consecuencia, el juez constitucional debe declarar improce-
dente cualquier demanda o solicitud de medidas cautelares que
pretendan entorpecer el procedimiento arbitral.

5. Sea cual fuere la naturaleza juridica del arbitraje lo cierto es
que cualquier violacion de derechos fundamentales debera ser
tutelada por el proceso de amparo, aunque con las limitacio-
nes que el Codigo Procesal Constitucional establece para el
amparo contra resoluciones judiciales. (™

6.  El amparo procedera por vulneracion al debido proceso o a la
tutela procesal efectiva y por violacion de otros derechos solo
cuando la violacion esté intimamente ligada a la vulneracion
de aquellos, y por inobservancia del cumplimiento de la juris-
prudencia constitucional o los precedentes vinculantes. ()

7. El Poder Judicial no puede interferir con el procedimiento
arbitral ni puede ni debe sustituirse a la voluntad de las par-
tes, ni declarar la nulidad del convenio arbitral, ni asumir el
rol del arbitro, ni decidir el fondo del asunto. Concluido el
procedimiento arbitral el Poder Judicial, y eventualmente el
Tribunal Constitucional, podran conocer de las demandas
de amparo en las que se alegue la vulneracion al derecho al
debido proceso o a la tutela judicial efectiva, y si éstas son
estimadas, deberd declararse la nulidad de los actos procesa-
les o del proceso y reponer el procedimiento arbitral al esta-
do correspondiente.

(74) " Idem.

(75 Caso Cantuarias Salaverry. Fundamento Juridico 8, en: http://www.tc.gob.pe/
Jurisprudencia/2006/06167-2005-HC.html (Citado el 27 de julio de 2006).

193



JAIME DAVID ABANTO TORRES

Teniendo en cuenta los principios de interdiccion de la arbitra-
riedad y de prohibicion de practicas autoritarias, terminamos el pre-
sente trabajo dejando constancia de que el arbitraje no puede ser
sinonimo de arbitrariedad y que procedimiento arbitral que conclu-
ye con un laudo arbitrario es la negacion del arbitraje.

En tal virtud, al igual que los jueces, los arbitros también deben
velar por los derechos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso
de las personas que optaron por el arbitraje como medio alternativo
de resolucion de conflictos.
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APUNTES SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL EN LA REPUBLICA
POPULAR DE CHINA

DyALA JIMENEZ FIGUERES

SUMARIO: I. Introduccién. II. Experiencia en la CCI con casos involucrando
«elementos chinos». III. Consideraciones para casos en que la sede es en
China. A. Campo de aplicacion de la ley china de arbitraje. B. Validez del
acuerdo arbitral. C. Derecho de fondo y constitucion del tribunal arbitral.
D. Procedimiento. E. Arbitraje Institucional y Arbitraje CCI. F. Nulidad y
ejecucion de laudos. 1V. Consideraciones para casos en que la sede es fuera
de China. A. Decisiones relacionadas con los acuerdos arbitrales. B. Ejecu-
cién de laudos extranjeros. V. Conclusion.

I.  INTRODUCCION

A primera vista un tema lejano de la realidad latinoamericana,
los asuntos sobre el arbitraje en la Republica Popular de China (en
adelante, «China») seran sin duda cada vez mas relevantes para em-
presarios en América Latina, sobre todo aquéllos en paises del APEC®
o del Cono Sur.

(%) Directora para América Latina de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional - CCIL

Las opiniones expresadas son de la autora y en nada representan ni comprometen
a la institucion.

(M Como se le conoce a la Cooperacién Econémica de Asia-Pacifico, por sus siglas en
inglés (Asia-Pacific Economic Cooperation).
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En este breve repaso se dard informacion estadistica acerca de
los casos de arbitraje ante la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (en adelante, «CCI») con «ele-
mentos chinos» desde el ano 2000. Seguidamente se abordara los
temas que en la practica pueden presentar problemas para empresas
latinoamericanas que deseen acudir al arbitraje cuando negocian con
empresas chinas, dividido en dos partes: consideraciones para los casos
en que la sede es en Chinay consideraciones para los casos en que la
sede es fuera de China. Se finalizara con una breve conclusion.

II. EXPERIENCIA EN LA CCI CON CASOS INVOLUCRANDO
«ELEMENTOS CHINOS»

Las estadisticas en la CCI en términos de paises se miden con
tres factores: nacionalidad de las partes, nacionalidad de los arbitros
y sede de arbitraje. En el ano 2000, en la CCI, se registraron 26 partes
de nacionalidad china (incluyendo 12 partes de Hong Kong) como
participantes en arbitrajes CCI. En los anos siguientes este nimero
bajo6 levemente, para remontar en 2004 con 32y el 2005 con 34 (in-
cluyendo ocho partes de Hong Kong en cada uno de esos anos).

En el caso de nacionalidad de los arbitros, en el ano 2000 sé6lo
hubo dos arbitros chinos (uno de Hong Kong) actuando bajo el Re-
glamento de Arbitraje. Los dos siguientes anos no contaron con arbi-
tros chinos, y en €l 2003 y 2004 hubo en total siete (ninguno de Hong
Kong). El aumento en el 2005 es notorio, con un total de 10 arbitros
chinos (siete coarbitros chinos y tres arbitros inicos de Hong Kong).

China fue fijada como sede de arbitraje, ya sea por acuerdo de
partes o por decision de la CCI, siete veces el ano pasado (dos veces
en Hong Kong). Este nimero se mantuvo estable desde el 2000, va-
riando entre cinco, seis y ocho veces. Aunque la mayoria de las veces
la sede se ubic6 en China, es de notar que cuando le correspondio6 a
la CCI fijar la sede, ésta lo hizo en Hong Kong. Las razones se dedu-
ciran de lo que se comentara mas adelante.

2 No se incluyen estadisticas de Taiwan.
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Por ultimo, es de notar que los casos que involucran a partes
chinas por lo general surgen de contratos entre éstas y partes euro-
peas, asiaticas o estadounidenses. En lo que respecta nuestra re-
gion, la mayoria de las contrapartes estin domiciliadas en el Caribe
(las antillas inglesas u holandesas). Desde el ano 2000 s6lo cuatro
casos chino-latinoamericanos se reportaron: dos con demandantes
argentinas, uno con demandante chilenay otro con una demanda-
da venezolana.

III. CONSIDERACIONES PARA CASOS EN QUE LA SEDE ES EN
CHINA

No son raras las veces que empresas extranjeras que deseen hacer
negocios en China suscriban contratos con empresas chinas o em-
presas incorporadas en China aun con capital extranjero. En esos
casos, pareciera que la practica comtn en China es optar por el arbi-
traje como mecanismo de solucion de las controversias. Es importan-
te conocer el marco juridico chino que opera si se elige una ciudad
china como sede del arbitraje.®

A. Campo de aplicacion de la ley china de arbitraje

La Ley de Arbitraje de la Republica Popular de China® (en
adelante, «la Ley de Arbitraje» o «la Ley»), entré en vigor el 1 de
septiembre de 1995 y se aplica en la Republica Popular de China.®
Ademas de la Ley de Arbitraje, hay ciertas disposiciones en otras le-
yes, como el Codigo de Procedimientos Civiles y la Ley de Contratos,
que son relevantes para la regulacion del arbitraje en China. Asimis-

(®) Segun el articulo 128 de la Ley de Contratos de China, las partes de un contrato
con «elementos foraneos» tienen la posibilidad de elegir arbitraje en China o fuera
de China. Ver: Moser, Michael J., «Arbitration in Greater China, Recent Developments
and Lingering Issues», en: The Journal of World Investment, Vol. 4, N° 2, abril 2003, p.
192. Como se vera mas adelante, los «elementos foraneos» son limitados.

4 Promulgada el 31 de octubre de 1994. Para el texto en inglés, ver: www.cietac.org.cn/
english/laws/laws_5. htm.

) Hong Kong cuenta con su propio régimen para regular el arbitraje.
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mo, el mas alto tribunal chino, la Corte Suprema Popular (CSP), ha
emitido interpretaciones u opiniones sobre diversos aspectos de la
implementacion de la Ley en China.

En octubre de 2003, la CSP emiti6 «Ciertas Disposiciones en
relacion con el Manejo por parte de los Tribunales Populares de Ca-
sos que involucran Arbitrajes Extranjeros y Arbitrajes Relacionados
con Extranjeros» © (en adelante, «Disposiciones de la CSP»). El pro-
posito de las Disposiciones de la CSP es servir de guia para los tribu-
nales en el manejo de casos futuros. En las siguientes lineas se anali-
zara las disposiciones relevantes para el arbitraje internacional en
China a la luz, en gran medida, de las Disposiciones de la CSP.

La Ley establece el régimen para el arbitraje en Chinay contie-
ne disposiciones especiales para el arbitraje internacional, o «relacio-
nado con extranjeros», en su capitulo séptimo. Curiosamente, la Ley
no contiene una definicién de lo que constituye un arbitraje interna-
cional; pero segun la opinion oficial de la Corte Popular Suprema(,
el arbitraje internacional o relacionado con extranjeros es aquél que
contiene un «elemento foraneo». LLa misma Opinion establece tres
hipotesis: (i) una o todas las partes son personas fisicas extranjeras o
apatridas, organizaciones economicas o empresas extranjeras®, (ii)
el objeto de la relacion entre las partes esta ubicado fuera del territo-
rio chino, o (iii) los hechos legales que involucran a las partes ocu-
rren fuera del territorio chino.

Lo que no queda claro aun es si las empresas extranjeras incor-
poradas en China son consideradas como extranjeras o nacionales.

(6)  Traduccién de la autora. Para el texto en inglés, ver: AA.-VV., Arbitration in China: A
Practical Guide; Sweet & Maxwell Asia, 2004, apéndice 52. Segtin un autor, las
interpretaciones judiciales son obligatorias. Ver: Hu, Li, «Enforcement of Foreign Arbitral
Awards and Court Intervention in the People’s Republic of China», en: Arbilration
International, Vol. 20, N® 2, 2004 (en adelante «Li Hu»), p. 167.

(M Opini6n 92.

(®)  Las empresas incorporadas en Taiwan o Hong Kong son consideradas extranjeras
para estos efectos, segin la Opinién del mas alto tribunal de Shanghai de 2001.
Ver: Moser, Michael J., ob. cit., p. 190.
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Segun ciertos expertos®, pareciera que deben ser consideradas como
nacionales.

Por otro lado, la Ley de Arbitraje no establece disposiciones
para el arbitraje ad hoc, y 1a opinion de expertos de que en China el
arbitraje ad hoc no es posible se ha visto confirmada por la Corte Su-
prema Popular.(9 En efecto, el articulo 16 de la Ley establece como
uno de los requisitos de validez de la clausula la mencion de la insti-
tucion de arbitraje.

Por ultimo, vale la pena anadir que la Ley también se aplica a
disputas extra contractuales.(

B. Validez del acuerdo arbitral

Antes de anotar los requisitos de validez de la clausula arbitral,
es importante destacar que en China los tribunales ordinarios guar-
dan jurisdiccion para determinar la validez del acuerdo arbitral an-
tes, o incluso durante, el proceso arbitral. En otras palabras, y segin
el articulo 20 de la Ley de Arbitraje, las partes tienen la opcion de
acudir a los arbitros o al tribunal ordinario para solicitar la determi-
nacion en cuanto a la validez de la clausula (no asi la eficacia, que
queda en manos de los arbitros). Si una de las partes escoge la via
arbitral y la otra, la ordinaria, la decision por esta tltima via prevale-
cerd y su determinacion es obligatoria para los drbitros.('? Incluso
arbitrajes con sede fuera de China pueden verse afectados, ya que si
una de las partes ha solicitado la invalidez de la clausula arbitral al

©) Ver: AAVV., Arbitration in China, ob. cit., p. 775.

(0) - People’s Insurance Company of China, Guangzhou Branch v Guangdong Guanghe Power
Co. ltd. (2003) Minj Si Zhong Zi No. 29, citado por AA.VV., ob. cit., p. 776.

(1) Articulo 1 de la Ley. Ver también: MiN, Chen, « The Arbitration Act of the People’s Republic
of China — A Great Leap Forward», en: Journal of International Arbitration, Vol. 12, N° 4,
1995, p. 30.

(12) Seguin la Opinién del mas alto tribunal de Shanghai de 2001, en casos de arbitraje
con elementos foraneos, si un tribunal estima que el acuerdo arbitral es defectuoso,
la decision final se elevara a la Corte Popular Suprema, con efecto suspensivo. Ver:
MoskRr, Michael J., 0b. cit., p. 189.
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juez chino y éste la ha declarado®?, es dificil que el laudo que se
dicte en ese arbitraje pueda ser ejecutado en China.

Segun las Disposiciones de la CSP, las clausulas de arbitraje que
dan a una de las partes la eleccion de acudir al arbitraje o a los tribu-
nales ordinarios podrian ser declaradas invalidas por los tribunales.%

C. Derecho de fondo y constitucion del tribunal arbitral

En China se reconoce la libertad que tienen las partes para pac-
tar el derecho aplicable al fondo, salvo en dos casos, en los cuales se
debe aplicar el derecho chino: i) casos de «joint venture» entre par-
tes chinas y extranjeras; y ii) casos relacionados con la explotacion de
recursos naturales «off-shore».(» En cualquier caso, la aplicacion de
un derecho extranjero no debe violar el orden publico chino.(®

Ademas, cuando las partes no han escogido un derecho de fon-
do determinado, y fuera de los casos arriba mencionados, la costum-
bre pareciera ser la de aplicar el conflicto de normas del derecho
internacional privado o por lo menos encontrar puntos de conexion
con el contrato para determinar el derecho de fondo.(7

Vale la pena resaltar el articulo 7 de la Ley de Arbitraje,
que reza:

(13) Ver: Seccién III mas abajo.
(4 Articulo 20(4) de las Disposiciones de la CSP. Ver: AA.VV., ob. cit., p. 774.

(15) Segun las Reglas del Ministerio de Justicia para la Implementacién del Reglamento
Administrativo sobre Oficinas de Estudios Juridicos Extranjeros, dictadas el 1 de
septiembre de 2002, los abogados extranjeros no pueden «emitir opiniones o comentarios
sobre la aplicacion del derecho chino o sobre hechos relacionados con el derecho chino», cuando
actiian como agentes en procedimientos arbitrales. Ver: Moskr, Michael J., ob. cit.,
p- 196.

(16) Articulo 150 de los Principios Generales del Derecho Civil. El articulo 144 de los
Principios Generales del Derecho Civil establece que la propiedad de inmuebles
estd sujeta al derecho del lugar donde se sitte el bien.

(7 Articulo 126 de la Ley de Contratos y articulo 145 de los Principios Generales del
Derecho Civil.
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«FEl arbitraje debera realizarse con base en los hechos vy las leyes relativas
para lograr un acuerdo justo y razonable para las partes involucradas.»
(Traduccion libre).

¢Cabra lugar para que se interprete que las partes dan, por ley,
la autoridad a los arbitros a juzgar ex aequo et bono? No pareciera ha-
ber polémica alrededor de esta disposicion(®), pero si resulta intere-
sante. Podria reflejar la idiosincrasia china y la manera en la cual se
aborda el conflicto en esa cultura, ya que en los arbitrajes chinos se
permite que los arbitros intenten una conciliacion entre las partes.(19

En relacion con la constitucion del tribunal arbitral, la Ley pa-
reciera establecer causales taxativas para las recusaciones en contra
de los arbitros.?” Ademas, segiin su articulo 35, las recusaciones se
deben plantear, a mas tardar, antes de la ultima audiencia.

D. Procedimiento

Existen varias disposiciones de la Ley de Arbitraje relativas al
procedimiento que debieran ser tomadas en cuenta por quienes ten-
gan que someter su arbitraje en China. Por ejemplo, el articulo 27
permite ala demandante modificar las demandas y no pareciera esta-
blecer limites para ello.®) Otra disposicion, el articulo 28, establece
que las medidas para embargar propiedades s6lo pueden ser solicita-

(18) Algunos opinan que esta disposicion significa que cuando las partes lo hayan
acordado, o cuando las normas juridicas aplicables al caso no existan, los arbitros
pueden actuar como amigables componedores. Ver: HouzHi, Tang y SHENGCHANG,
Wand, autores del capitulo sobre arbitraje en China, en el libro editado por Jan
Paulsson, International Handbook on Commercial Arbitration, Suplemento de enero de
1998.

(19 Articulo 51 de la Ley de Arbitraje. Este pareciera ser el caso, segiin una experiencia
practica del abogado brasileno Luiz Fernando Henry Sant’ Anna (presentacion en
el II Seminario Internacional sobre Arbitraje, Buenos Aires, marzo 2006).

20) Articulo 34 de la Ley de Arbitraje.

@) El Reglamento de Arbitraje de la CIETAC dice que los arbitros pueden rechazar las
modificaciones.
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das por la institucion arbitral al juez comun, quien es el tinico que
puede dictarlas.®? Pero quiza la disposicion que mas impresionara a
abogados de otras culturas juridicas es la que permite al tribunal ar-
bitral obtener pruebas de motu propio.2

Por tultimo, vale la pena mencionar que segun el Reglamento
de Arbitraje de la CIETAC®%, si las partes no establecen de mutuo
acuerdo el idioma, éste sera el chino.

En principio, pareciera que las disposiciones atinentes al pro-
cedimiento no son normas imperativas y que, de escoger un regla-
mento con disposiciones contradictorias o incompatible con ellas,
quedarian sin efecto.

E.  Arbitraje Institucional y Arbitraje CCI

Como vimos anteriormente, la Ley de Arbitraje s6lo regula el
arbitraje institucional. En China las comisiones arbitrales —que es como
la Ley llama a las instituciones— mas importantes son la CIETAC y
CMAC®) (para asuntos maritimos); pero hay mas de 170 comisiones
autorizadas. 9

Aunque no hay una disposicion que prohiba que una institu-
cion basada fuera de China administre arbitrajes con sede en China,
puede haber riesgos de que una clausula de arbitraje que remita el
caso a una tal institucion sea declarada nula. Veamos por qué.

(22) Esto fue confirmado por una Opinién del mas alto tribunal de Shanghai en 2001.
Ver: Moser, Michael J., ob. cit., p. 188. También se reproduce en el articulo 17 del
Reglamento de Arbitraje de la CIETAC.

(23

Articulos 43 de la Ley y 37 del Reglamento de Arbitraje de la CIETAC.

@4 Por su nombre en inglés: Chinese International Economic and Trade Arbitration
Commission. En la practica, la CIETAC es la tnica institucion china que administra
arbitrajes internacionales.

(25 Por su nombre en inglés: Chinese Maritime Arbitration Commission.

(26) Ver: MoskR, Michael J., p. 184.
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Como se menciono al principio, el articulo 16 de la Ley dispo-
ne que la clausula de arbitraje debe contener, inter alia, menciéon de
la comision designada por las partes. Por su lado, el articulo 66 sena-
la que las comisiones arbitrales «<podran» ser formadas por la Camara
China de Comercio Internacional. Para opinion de algunos®? —y de
acuerdo con ciertas decisiones judiciales®—, los arbitrajes
institucionales internacionales en China administrados por institu-
ciones domiciliadas en el extranjero parecieran ser inviables (mien-
tras no hayan sido designadas como comisiones por la Cimara China
de Comercio Internacional).

No obstante, hay opiniones en contra,®) que sugieren que el
articulo 66 no establece un monopolio del arbitraje en China en
manos de las instituciones chinas. Por su lado, las Disposiciones de la
CSP no han aclarado el asunto.

Debido a las limitaciones lingtisticas de la autora, no es posible
analizar a cabalidad las razones por las cuales la jurisprudencia ha de-
clarado nula la clausula de la CCI. El caso mas reciente, de mayo de
2005, pareciera establecer que la razon es la falta de mencion de la
institucion®?, violentando el articulo 16 de la Ley de Arbitraje, y no el

@7 Ver: AAVV., ob. cit., p. 778. Ver también: WoLr¥, Arthur, «Is there Scope for ICC Arbitration
in China?», en: Arbitration Newsflash, Denton Wilde Sapte newsletter, septiembre 2002;
HarroLk, Sally, «International Arbitration in the People’s Republic of China under the New
Arbitration Law», en: ICA Bulletin, Vol. 6, No. 1, mayo 1995.

(28) Decision del 24 de mayo de 2005, del tribunal maritimo de Guangzhou. Ver: WEI,
He, «Issues Concerning Applicable Laws for the Examination of the Effect of Arbitraiton
Clause», 16 de septiembre de 2005, en wwuw.rics.org. El autor dice que decisiones
similares han sido dictadas por los tribunales chinos. Este caso se comentara mas
adelante.

29 MiN, Chen, «The Arbitration Act of the People’s Republic of China — A Great leap Forward»,
en: Journal of International Arbitration, Vol. 12, N® 4, 1995, pp. 29-50. Ademas, SHENG
CHANG, Wang, Vicepresidente de la CIETAC, citado por BrINER, Robert, en «Arbitration
in China Seen from the Viewpoint of the International Court of Arbitration of the International
Chamber of Commerce», en: ICCA Congress Series, N® 12, Beijing, mayo 2004, Kluwer
2005, p. 25.

(30) Ver: Wer, He, ob. cit..
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hecho de que la CCI no sea una instituciéon designada por la Camara
China de Comercio Internacional, de acuerdo con el articulo 66.

A manera de precaucion, la CCI decidi6é cambiar su clausula
modelo de arbitraje en chino, y ésta ahora incluye una mencién ex-
plicita a la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI (yno sélo «...el
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional...»). Se
recomienda, por lo tanto, utilizar esta clausula cuando las partes es-
cojan el arbitraje con sede en China.

F.  Nulidad y ejecucion de laudos

El articulo 58 de la Ley establece los siguientes supuestos para
la declaratoria de nulidad de un laudo puramente doméstico, esto
es, un laudo dictado en China sin un «elemento foraneo»:

a)  Lainexistencia de un acuerdo de arbitraje;

b)  Que los asuntos tratados exceden la mision del arbitro o la com-
petencia de la comision arbitral;

c)  Que la composicion del TA o el procedimiento viole la ley;
d)  Que la prueba haya sido falsificada;

e)  Que se descubra que una de las partes ha escondido prueba,
impidiendo asi una decisiéon imparcial;

f)  Que los arbitros hayan recurrido al engano o hayan aceptado
sobornos, o hayan hecho mal uso de la ley;

g)  Que el laudo viole intereses publicos.

Las partes cuentan con seis meses a partir de la recepcion del
laudo para solicitar la nulidad y los jueces tienen dos meses para re-
solver la peticion. La solicitud de nulidad del laudo tiene efecto
suspensivo sobre la solicitud de ejecucion del mismo.

Segun la opinion de algunos, las disposiciones de la Ley Proce-
sal Civil (en adelante, «CPC») permiten que el laudo puramente do-
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méstico pueda ser revisado en cuanto al fondo.®V Ello debe ser por-
que el articulo 217 del CPC , que establece las causales para dene-
gar la ejecucion a un laudo doméstico, contiene disposiciones que
permitirian a un juez®? revisar el fondo del laudo, como por ejem-
plo la insuficiencia en la prueba crucial o la aplicacién errénea del
derecho.

Los laudos dictados en China pero con un elemento extranjero
se rigen, tanto para la nulidad como para ejecucion, por el articulo
260 del CPC.¢%» Hay cinco causales para denegar la ejecucion de un
laudo:

h) lafalta de acuerdo de arbitraje;®

i)  lafalta de notificacion de la demanda a la parte demandada o
la falta de oportunidad para ésta de emitir sus opiniones;

J) cuando la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento no
se han desarrollado de conformidad con las reglas de arbitraje;

k)  cuando el objeto del arbitraje esta fuera del acuerdo de las par-
tes o de la jurisdiccion de la institucion;

1) cuando el juez estima que el laudo viola el interés social y publi-
co de China.

La cuestion de ejecucion de laudos —domésticos, internaciona-
les o extranjeros— en China ha sido objeto de criticas.®» En cualquier

(1) Articulos 58 de la Ley de Arbitraje y 217 del CPC. Ver Chen Min, ob. cit., p. 32.

(32) El juez competente de los tribunales ordinarios y no el «<intermedio» del articulo 58
de la Ley de Arbitraje.

(33) Los articulos 70 (nulidad) y 71 (denegacién de ejecucion) de la Ley de Arbitraje
remiten al articulo 260 del CPC.

(34 Es de notar que la invalidez del acuerdo no es una causal. Seguramente es por eso
que la dificultad de establecer arbitrajes en instituciones no domiciliadas en China
viene de la validez de la cldusula y no de la validez o «ejecutabilidad» del laudo.

(35 Ver: Moskr, Michael J., 0b. cit., p. 193.
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caso, es importante conocer las disposiciones relevantes y esperar que
hoy en dia, o en el futuro, la situacién mejore. Para un acreedor de
un laudo que no tiene otra opcion que ejecutarlo en China, lo mejor
que puede hacer es conocer el mecanismo de ejecucion de laudos.

IV. CONSIDERACIONES PARA CASOS EN QUE LA SEDE ES
FUERA DE CHINA

En primer lugar, es necesario precisar que no esta claro si em-
presas domiciliadas en China, pero con capital extranjero, como por
ejemplo subsidiarias extranjeras, pueden llevar a cabo arbitrajes fue-
ra de China cuando la hipotesis no cae dentro de las senaladas para
arbitrajes con «elementos foraneos», segin las Disposiciones de la
CSP descritas arriba. 6

Para casos que se tramitan fuera de China con contrapartes
chinas, es necesario considerar dos temas principales: a) decisiones
sobre la validez de las clausulas arbitrales y remision a arbitros en
caso de clausula de arbitraje y b) ejecucion de laudos extranjeros.

A. Decisiones relacionadas con los acuerdos arbitrales

Segun el articulo V(1) (d) de la Convenciéon de Nueva York, el
derecho aplicable a la clausula de arbitraje sera el que escojan las
partes o, en su defecto, el de la sede del arbitraje. A pesar de esta
postura, parece que no es raro encontrar decisiones chinas que de-
claran invalidas clausulas de arbitraje aun cuando la sede es fuera de
China.®? Tan reciente como el ano pasado, el Tribunal Maritimo de
Guangzhou declaré invalida la clausula de arbitraje CCI contenida
en un contrato aun cuando segun el acuerdo de las partes la sede del
arbitraje era Corea («el pais del domicilio de la demandada»).®%

(36) Idem, p. 192.

(7 Por ejemplo, Revpower Ltd. V. Shanghai Far East Aerial Technology Import and Export
Corp., citado por Li Hu., ob. cit., p. 173.

(38) Caso del 24 de mayo de 2005, mencionado por He Wei, 0b. cit.
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Para algunos autores pareciera que posteriormente a €sos casos
se ha entendido que los tribunales competentes para determinar la
validez de la clausula son los de la sede.®9 En efecto, desde el ano
2002, la CSP indic6 al Tribunal Provincial de Guangdong que el
derecho aplicable para analizar la validez de una clausula arbitral
es el que las partes hayan acordado o, en su defecto, el de la sede del
arbitraje.0

B. Ejecucion de laudos extranjeros

Los tribunales competentes para ejecutar laudos emitidos fue-
ra del territorio chino son los tribunales «intermedios», y deberan
aplicar los tratados internacionales pertinentes.*) La Convencion de
Nueva York entré en vigor en China en 1987 y la Corte Suprema
elabor6 una Nota para la Implementacion de la Convencion de Nue-
va York en China ese mismo ano, segun la cual, inter alia, el juez debe
denegar la ejecucion de un laudo cuando éste haya sido anulado en
la sede. Asi, la discrecion que le pareciera otorgar al juez el articulo V
de la mencionada Convencion se elimina.

Las personas juridicas tienen seis meses para solicitar la ejecu-
cion del laudo; las personas fisicas cuentan con un ano. El plazo co-
mienza a correr desde el ultimo dia del plazo para el cumplimiento
del laudo, segtiin el mismo laudo.“ El juez competente (del tribunal
intermedio) tiene dos meses desde la fecha en que acepta la solicitud
para dictar la resoluciéon que otorga la ejecucion, para la ejecucion
del laudo dentro de los seis meses siguientes. Si el juez decide que no

(39 Ver: BRINER, Robert, ob. cit., p. 22. Sin embargo, al parecer, el aio pasado el Tribunal
Maritimo de Guangzhou declar6 invdlida la clausula de arbitraje CCI contenida en
un contrato aun cuando segun el acuerdo de las partes la sede del arbitraje era
Corea («el pais del domicilio de la demandada»).

(40) N¢ 18, Respuesta Min Si Ta Zi [2002], citado por He Wei, o0b. cit.
(@1 Articulo 267 del CPC.

(42) Articulo 216 del CPC. Nétese la importancia de incluir en los laudos dictados en
China los periodos de cumplimiento.
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reconocera el laudo, debe reportar el caso a la CSP dentro del mis-
mo plazo de dos meses y aguardar la aprobacion de ésta. )

La ejecucion de laudos dictados en Hong Kong se rige por un
acuerdo especifico firmado por China con Hong Kong. #%

No pareciera haber problemas con la ejecucion de laudos ex-
tranjeros en China, aun si éstos resultan de arbitrajes ad hoc o de
arbitrajes de instituciones domiciliadas en el extranjero, como la CCI.

V. CONCLUSION

A modo de conclusion, se puede decir que en China el arbitra-
je comercial internacional aun esta desarrollandose, o definiéndose.
Las dos preguntas mas importantes que subsisten en este tema son,
en primer lugar, si la definicion de «internacional» (o «relacionado
con lo extranjero») excluye definitivamente casos en los cuales las
partes son domiciliadas en China, aun con intereses econémicos ex-
tranjeros y, en segundo lugar, si las clausulas que remitan el arbitraje
a una institucion domiciliada fuera de China son validas.

En cualquier caso, mientras no estén aclarados estos dos pun-
tos, es preciso tener mds cautela de la habitual a la hora de redactar
las clausulas de arbitraje en contratos chinos. Para China, seria bene-
ficioso contar con mayor apertura en el arbitraje internacional.

(43) Para una descripcion detallada del proceso de reconocimiento y ejecucién de laudos
internacionales («con elementos extranjeros») y extranjeros, ver en general: Hu,
Li, ob. cit.

(%) Para una descripcion detallada, ver en general: MosERr, Michael J., ob. cit. Se podria
pensar también en una interpretacion del Articulo I de la Convencion de Nueva
York, segtn el cual la Convencion se aplica a casos considerados «no domésticos».
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SUMARIO: 1. Consideraciones generales, contexto y volumen de casos
arbitrales. 2. El perfeccionamiento de los aspectos procesales arbitrales y
las normas sustantivas. 2.1. Los temas procesales generales. 2.1.1. No
adjudicacién. 2.1.2. No a las demandas «frivolas». 2.1.3. Arbitrabilidad.
2.1.4. Aspectos cronolégicos luego de la entrada en vigencia del All. 2.2. Los
temas procesales especificos. 2.2.1. Transparencia. 2.2.2. Acumulacién.
2.2.3. Apelacion. 2.2.3.1. Apelacion ventajas. 2.2.3.2. Apelacion desventa-
jas. 2.3. Mejoramiento de capacidades arbitrales. 2.4. Los temas sustantivos.
2.4.1. Trato nacional. 2.4.2. Clausula de la nacion mds favorecida. 2.4.3. Tra-
to justo y equitativo. 2.4.4. Expropiacion indirecta. 2.4.5. Interpretacion
del tratado y arbitraje. 3. Conclusion.

1. CONSIDERACIONES GENERALES, CONTEXTO Y VOLU-
MEN DE CASOS ARBITRALES

Hacia fines del ano 2005 el universo global de Acuerdos Inter-
nacionales de Inversiones (en adelante: Alls),™ comprendia alrede-
dor de cinco mil. Este universo presenta una expansion significativa

(%) Profesor en el curso de Arbitraje Nacional e Internacional de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catoélica del Peru.

(1) Siguiendo la nomenclatura de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo, en adelante: UNCTAD; en: http://www.unctad.org/Templates/
StartPage. asp 2intllemID=2068 & lang=3
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y sin precedentes, lo que ocurre a partir de la segunda mitad de la
década de los anos noventa.

Los Alls forman parte de los instrumentos juridicos de la ulti-
ma globalizacion, la misma que se caracteriza por una interrelacion e
interaccion creciente entre operadores economicos globales. Esto
incluye a los Estados y a las regiones econémicas, en la misma forma
que a otros actores individuales y colectivos o corporativos.

Existen razones historicas y economicas que sustentan esta ten-
dencia hacia el incremento de la interaccién econémica
transfronteriza. En cuanto a lo primero, resulta historicamente in-
negable la influencia que en el ambito econémico global ejercié la
disolucion de la Unién Soviética y las politicas de apertura econo-
mica que han venido caracterizando al mundo de las postrimerias
del siglo XX.

En lo econémico, el comercio y las inversiones destacan por su
gran dinamismo actual, no obstante las asimetrias estructurales que
persisten entre diversas regiones econémicas en el mundo. Por lo
pronto, la inversion extranjera directa ha crecido nada menos que
en un exorbitante 2000% en un periodo de apenas 25 anos a nivel
global, contado a partir de los anos 80 en adelante.® A lo que se
suma la competencia entre los paises importadores de capital para
captar inversiones.

El Pera no constituye una excepcion en cuanto a sus urgentes
necesidades para incrementar su competitividad para captar inver-
siones. Un reciente estudio explica que el pais afronta un grave défi-
cit general de inversion en infraestructura que asciende a 30,365 mi-
llones de délares; es decir, cerca del 40% del PBI nacional e incluso
superior a la deuda publica peruana.®

) Cfr STEINGART, Gabor, «Globalisierung: Gleicher Lohn fiir Gleiche Arbeit», en: Spiegel, 11
de setiembre, 2006 (http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,436345,00.html).

®) Ver: Du Bors, Fritz y Torres, Javier; «Déficit y Sobrecostos de la Economia Peruana,
en: Revista de Economia y Derecho, 2006, p. 7.
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Por su parte y en términos generales, los Alls incorporan una
gama de medios de solucion de controversias como la negociacion
directa entre las partes, la conciliacion, la mediacion y el arbitraje.
Dichos medios se aplican a las controversias entre inversionistas ex-
tranjeros y Estados, en el marco del Derecho Internacional de las
Inversiones® (en adelante DII). Los Alls son instrumentos juridicos
internacionales que se diferencian de las normas contenidas en los
ordenamientos juridicos estatales internos.

Pero los Alls concurren con el derecho interno, permitiendo a
los Estados establecer estructuras juridicas especializadas en inversio-
nes, que generalmente forman parte de las actuales estrategias de
«insercion global» de una serie de paises «en vias de desarrollo». Este
fenémeno se ha acentuado durante la ultima globalizacion. Cabe
destacar en este punto que la globalizacion es un concepto no defini-
do unanimemente y adquiere diversas perspectivas dependiendo de
la disciplina a partir de la cual se estudie.®

Los medios de solucion de controversias contenidos en los Alls
se aplican en principio con prescindencia de las respectivas jurisdic-
ciones estatales nacionales, siendo ésta una de sus caracteristicas mas
importantes. La motivacion principal para ello radica en razones eco-
noémicasy en la falta de disposicion, tanto de los Estados como de los
inversionistas extranjeros, para someter las controversias sobre inver-
siones a las jurisdicciones estatales de la parte contraria; en especial,
porque se trata de asuntos de DII y porque finalmente los Alls defi-
nen relaciones juridicas de alcance internacional- econémico que
pueden comprender esquemas «relacionales» deslocalizados.®

#)  Sobre DIl y los Tratados de Libre Comercio ver: KUNDMULLER, Franz, «El Arbitraje y
los Tratados de Libre Comercio», en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 1, Grijley, Peru;
2005, pp. 119-178.

) Cfr Suams, Heba, «Law in the Context of Globalisation: A Framework of Andlisis», en:
International Lawyer, Winter, 2001; Symposium, International Monetary and financial
Law in the New Millennium. Dedication Conference of Sir Joseph Gold Library Collection
Article, pp. 1589-1590.

(6)  Podrian existir excepciones en lo que concierne a los Alls norte-norte, a diferencia
de los Alls norte-sur. En efecto, en el caso del acuerdo de libre comercio Canada-
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Pero ademas de lo senalado, también encontramos la nueva
dimension «relacional» de los Estados. Esta dimension se presenta
ante el escenario econémico comercial que progresivamente confi-
gura la ultima globalizacion. Este es un escenario que no es pacifico,
apareja asimetrias y una serie de aspectos negativos y positivos que
motivan en los Estados y en los inversionistas la necesidad de contar
con los correspondientes medios juridicos para hacer viables las in-
versiones y para satisfacer sus respectivos intereses.

Es por esto que hoy no cabe duda que los Alls se ubican en el
espacio juridico global. Este se caracteriza, entre otros factores, por
la profusion de tratados internacionales de tipo econémico(” deno-
minado por la doctrina como «spaghetti bowl>,® donde proliferan los
Tratados de Libre Comercio (en adelante TLC). Ademas de ello, los
Alls coexisten entre si y con una amplia gama de tratados internacio-
nales, tanto de cooperacion econémica como de integracion regional.

En consecuencia, existe un universo complejo para el desarro-
llo y la aplicacion de los medios de solucion de controversias en los
Alls; en especial, respecto de temas como la clausula de la nacion
mas favorecida y sus alcances, entre otras categorias juridicas del
Derecho Internacional Econémico y del DII contemporaneos.

En este contexto se esta dando el arbitraje hibrido entre
inversionistas y Estados, de donde resulta un error asociarlo exclusi-
vamente al arbitraje comercial privado. Eso se debe a que dicho arbi-
traje es resultado de la aplicacion de las disposiciones contenidas en
los capitulos de inversiones de ciertos TLC o tratados de integracion

EE.UU. previo al NAFTA, no existia un régimen de arbitraje especializado en
inversiones como el del Capitulo XI del NAFTA. De otro lado y como informa
UNCTAD, hoy se registra un crecimiento de Alls del tipo sur-sur. Ver UNCTAD,
Investor, State Disputes arising from Investment Treaties: A Review, Unctad Series on
International Investment Policies, New York, Geneva, 2005.

(7 Cfr. KUNDMULLER, Franz, ob. cit., p. 133.

®)  Cfr Kotera, Akira, «What is the “Spaghetti Bowl Phenomenon” of FTAs?, en: Research
Institute for Economy, Trade and Industry (http://www.rieti.go.jp/en/columns/
a01_0193.html).

212



EL ARBITRAJE EN LOS Alls 2005 - 2006. BALANCE GENERAL E INNOVACIONES

economica y de las estipulaciones sobre solucion de controversias
que conforman los Tratados Bilaterales de Inversiones (en adelante:
TBI), donde es frecuente la determinaciéon de medios juridicos para
que los inversionistas cuenten con acceso directo al arbitraje Inver-
sionista-Estado.

Los TLC y los TBI son dos tipos especificos de Alls que contie-
nen reglas del DII y reglas arbitrales sobre inversiones. Se trata en-
tonces de un arbitraje que tiene una base juridica especializada, con
elementos publicos y privados, articulada a partir de tratados inter-
nacionales y normas de derecho interno de los respectivos paises,
que a su vez y en la mayoria de paises del mundo, se aplican
sistematicamente con los principales tratados internacionales en
materia de arbitraje.

Los TLC y los TBI son dos tipos especificos de Alls que contie-
nen reglas de DII. A tal punto, que la doctrina especializada explica
que los capitulos de inversiones en los TLC suelen ser equivalentes
en su contenido a las disposiciones contenidas en los TBI. De otro
lado, mientras los TLC de ultima generacion regulan la integridad
de la relacion juridico-econoémica entre los Estados, los TBI regulan
exclusivamente los temas relativos al tratamiento de las inversiones.®

Pero en ambos casos se trata de medios que se orientan a la
promocion de inversiones mediante la aplicacion del DII, en orden a
que sus contenidos juridicos son de DII. Esto significa que, en térmi-
nos generales, la violacion de las disciplinas contenidas en este tipo
de Alls determina la violacion de normas de DII pactadas por las
partes, estableciendo la posibilidad que los inversionistas puedan
demandar a los Estados ante la ocurrencia de dichas violaciones.

Como ya se ha adelantado, el arbitraje contenido en los TLCy
en los TBI tiene una base juridica especializada, articulada con los
principales tratados internacionales en materia de arbitraje, como la
Convencion de Panama y la de Nueva York sobre Reconocimiento y

©)  Ibid.
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Ejecucion de Laudos(? respectivamente o el tratado o Convencion
de Washington, que cre6 el Centro Internacional de Arreglo y Dife-
rencias relativas a Inversiones (en adelante CIADI),(D entre otras.

En la actualidad, los cinco mil Alls se encuentran divididos en
alrededor de dos mil cuatrocientos TBI. A lo que se suman mas de
dos mil seiscientos acuerdos para evitar la doble tributaciéon y un
numero multiple de acuerdos preferenciales de libre comercio y pro-
mociéon de inversiones. Ademas también existen actualmente diver-
sos tratados de integracion economica regional, entre otros acuer-
dos multilaterales y plurilaterales que se caracterizan por tener dife-
rentes ambitos de aplicacion. 2

Pero de otro lado, este abigarrado contexto juridico responde
a lineamientos basicos comunes que sustentan el desarrollo normati-
vo y regulatorio del DII contemporaneo. Estos lineamientos se rela-
cionan con las disciplinas del Derecho Internacional, como el trata-
miento a los extranjeros, la responsabilidad de los Estados, las inmu-
nidades de los Estados, entre otras. Por su parte, los laudos arbitrales
que resuelven controversias entre inversionistas y Estados, en aplica-
cion de disposiciones de Alls, influencian la interpretacion y evolu-
cion juridica de la vasta red de Alls que existe en el mundo.

En este sentido, la capacidad de irradiacion juridica de esta
casuistica y de sus laudos es creciente, descentralizada y especializa-
da. En consecuencia, los ultimos Alls incorporan efectos, conceptos
y categorias juridicas producidos mediante jurisprudenciay experien-
cia generadas en sede arbitral. En cierta forma, esta praxis se convierte
en una fuente indirecta del DII, la misma que es de suma importancia
para los paises exportadores y para los importadores de capital.

En cuanto al volumen de casos, de conformidad con la infor-
macion recopilada por la Conferencia de las Naciones Unidas para el

A0 Ver: hitp://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention. html
D Ver: hitp://www.worldbank.org/icsid/basicdoc/basicdoc. htm
(12) Ver: UNCTAD, ob. cit.
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Comercio y el Desarrollo (en adelante UNCTAD), hacia noviembre
de 2005 encontramos un progresivo y sostenido crecimiento tanto
de arbitrajes ante el CIADI como ante otros foros. Lo cierto es que el
volumen acumulado de casos sigue creciendo en el mundo, tal como
puede verse en el siguiente cuadro. Segin UNCTAD, dicho volumen
llega a un total de 219 casos, de los cuales, al ano 2005, mas de la
mitad eran casos no tramitados ante el CIADI:(1®)
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La que sigue es la relacion de paises que han sido y/o son parte
demandada en arbitrajes de conformidad con informacion disponi-
ble entre 1987y el ano 2005. Esta informacién no excluye la posibili-
dad que exista un volumen mayor de casos arbitrales que no ha sido
posible registrar por parte de UNCTAD: (%

A3) " Ibidem, p. 4.
A9 Idem, pp. 69-70.
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Argentina 42 Albania 1

México 17 Bangladesh 1

Estados Unidos 11 Barbados 1

India 9 Bolivia 1

Republica Checa 8 Bulgaria 1

Egipto 8 Croacia 1

Ecuador 7 El Salvador 1

Polonia 7 Francia/Reino Unido 1

Federaciéon Rusa 7 Alemania 1

Canada 6 Ghana 1

Republica de Moldavia 5 Guyana 1

Chile 4 Indonesia 1

Republica Democratica del Congo 4 Kyrgyzstan 1

Kazakhstan 4 Lituania 1

Rumania 4 Malasia 1

Ucrania 4 Mongolia 1

Hungria 3 Myanmar 1

Pakistan 3 Paraguay 1

Venezuela 3 Pert 1

Argelia 2 Portugal 1

Burundi 2 Arabia Saudita 1

Estonia 2 Serbia y Montenegro 1

Georgia 2 Eslovenia 1

Jordania 2 Espafia 1

Latvia 2 Trinidad y Tobago 1

Libano 2 Tlnez 1

Marruecos 2 Republica Unida de Tanzania 1

Filipinas 2 Viet Nam 1

Sri Lanka 2 Yemen 1

Turquia 2 Zimbabwe 1

Emiratos Arabes Unidos 2 Desconocidos 9
Total 219

Es asi como la influencia de la actividad arbitral especializada
en inversiones y sus productos o resultados, se traduce de distintas
maneras a escala mundial. Por ejemplo, hoy resulta innegable su im-
portancia como referente técnico-juridico para las negociaciones de
Alls y para el planeamiento estratégico de dichas negociaciones. 1%
Cualquier negociador de Alls prepara en la actualidad sus tacticas y
estrategias de negociacion a partir de la jurisprudencia y praxis en
mencion y a partir de otros Alls vigentes.

(15) Ver: KUNDMULLER, Franz, «Arbitrajes Mixtos y Ley Aplicable en el TLC - Paises Andinos
con USA», en: Revista Peruana de Arbitraje, N* 2, Grijley, Pert, 2006, pp. 227-249.
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Los arbitrajes laudados también resultan relevantes para aque-
llos arbitrajes que se encuentren en curso sobre temas similares. En
la practica esto es asi, no obstante que cada arbitraje es independien-
te y que existen diferentes temas sustantivos del DII que requieren
de un tratamiento especifico por la via de la metodologia «caso por
caso» o «case by case basis». Ademas, las normas contenidas en los Alls
abren espacios de regulacion que admiten varios tipos de configura-
ci6n juridica en el tiempo, a partir de conceptos como «inversion
cubierta», «inversionista» y otros.(%

Otras disciplinas sustantivas comprendidas en el DII son: el «ré-
gimen de la clausula de la nacién mas favorecida» en funcion de otros
Alls, el «trato nacional», el «trato justo y equitativo», la «proteccion y
seguridad plenas», el régimen de «expropiaciones directas e indirec-
tas», los «requisitos de desempeno», etc.(?

Si bien los laudos no son vinculantes para otros casos, se puede
constatar en la practica que son consultados frecuentemente por los
tribunales arbitrales que tienen a su cargo la solucion de controver-
sias entre inversionistas y Estados y, en general, por los operadores
del DII. Estamos ante disciplinas e instituciones juridicas de caracter
dindmico, con una tendencia evolutiva marcada por la densidad de
los flujos que comprende la ultima globalizacion;'® en particular, en

(16) Por ejemplo, en el APC (Acuerdo de Promocién Comercial) Pera-USA existe una
estipulacion sobre el tema de las autorizaciones de inversiones que se extiende a
diversos articulos del Capitulo X, pero ambos Estados parte en el APC declaran que
en sus paises no se requieren dichas autorizaciones. Sin embargo, tal como esta
redactado el texto del APC, nada impide que en el futuro las autoridades
administrativas de los respectivos Estados cuenten con regimenes legales de Derecho
Publico sobre la materia. Ello no seria posible si no se hubiera incluido el tema de
las autorizaciones en el Capitulo X del APC. M3s alla de que es establezcan o no
dichos sistemas de autorizaciones, lo cierto es que la «ratio legis» del APCy sus efectos
prospectivos no se van a ver afectados en el futuro.

(7) Ver: SORNARAJAH, M., The International Law on Foreign Investment, Cambridge University
Press, Cambridge, 2004, p. 552.

(8)  Cfi: HErENCIA, Salvador; KUNDMULLER, Franz, Estrategias para la Agenda Econdmico - Social
de la Comunidad Andina, Comision Andina de Juristas / Corporaciéon Andina de
Fomento, Perq, 2006, pp. 39-127.
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materia economica, juridica y de informaciones.(¥ Este dinamismo
encuentra su principal fundamentacion en la internacionalizacion
econdémica que caracteriza a la Gltima globalizacion, a partir del co-
mercio y las inversiones, pero también se caracteriza por la evolucion
sinérgica de las tecnologias de las informaciones y comunicaciones.

De otro lado, queda claro que no hay nada mas «concretamen-
te internacional» que los flujos de inversion extranjera directa, en
orden a que finalmente se trata de propiedad extranjera que se ubica
en el territorio de terceros paises o que entra en vinculacion con
dicho territorio, por la via de los canales que encontramos en el espa-
cio juridico transfronterizo configurado por los Estados.

Pero laregulacion de ese espacio transfronterizo también tiene
que ver con el ejercicio cada vez mas complejo de la soberania terri-
torial e intrafronteriza del Estado moderno. Esta mayor complejidad
deriva de la expansion del comercio y de los flujos de inversiones,
ambos son parte de la ultima globalizacion, incluyendo en cada caso
sus diversas formas contractuales y extra contractuales, sistematizados
con las estructuras juridicas de Derecho Internacional Econémico
que establecen diversos umbrales al ejercicio de la soberania estatal.

De otro lado, a partir del ano 2005, UNCTAD viene advirtien-
do respecto de un posible efecto de «enfriamiento» de las normas
nacionales para la proteccion de inversiones, que incide desfavora-
blemente en la promocion de las inversiones y en la efectividad de su
atraccion hacia los paises importadores que concurren en el ambito
global. Esto se estd dando en el marco de la consolidaciéon de una
perspectiva de proteccion juridica generalmente pro inversionista.

Esta perspectiva ha caracterizado a los ordenamientos juridicos
de los paises importadores de capital; en particular, a partir de la
puesta en practica de las politicas del Consenso de Washington, lo
que ocurri6 desde fines de los anos ochenta en adelante. En un nu-
mero creciente de paises receptores de inversion, hoy se percibe esto

(19 Cfr. HeLp, David, «Democracy and Globalization», en: Global Governance 3, 1997,
pp- 251-267.
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como una tendencia excesivamente beneficiosa o sesgada a favor de
los inversionistas, que finalmente deberia llevar a una transforma-
cion en el tratamiento del tema desde el DII contemporaneo.

Es asi como el arbitraje, y en general, los medios de solucion de
controversias entre inversionistas y Estados previstos en la mayoria de
los Alls, deberian generar progresivamente un efecto de balance. Esto
permitiria sustituir las percepciones pro inversionista que hoy preva-
lecen, para reemplazarlas por la necesidad de asegurar de manera
justa la relacion Inversionista-Estado, incluyendo la aplicacion de los
medios de solucion de controversias especializados previstos en los
Alls. En tal sentido, este tipo de arbitraje se orienta a hacer efectiva la
proteccion juridica, en un contexto mundial dinamico y descentrali-
zado. Y es por ello que este arbitraje debe ser diferenciado del arbi-
traje comercial privado, sea éste nacional o internacional.

Como se ha senalado, conviene reiterar que la ultima
globalizacion conforma un contexto donde los flujos de inversion y
comercio tienden a incrementarse ante la concurrencia de nuevos
actores globales estatales y no estatales. Este contexto retine tanto a
los paises receptores que compiten entre si para captar mas inver-
sion, como a los paises exportadores de capital.

Pero también retune a los operadores econémicos que concu-
rren en el flujo de ida y vuelta de la inversion y el comercio, ya se
trate de operadores privados o publicos, organizaciones no guberna-
mentales o Estados, empresas o individuos. En suma, la dimension
relacional de la ultima globalizacion recién comienza a estructurarse.
Esta causando una inevitable crisis para las concepciones tradiciona-
les de organizacion juridica que provienen del ahora ya inevitable-
mente antiguo Estado «moderno».?"

Esto ocurre, que duda cabe, mientras que a los receptores y
exportadores de inversiones los rige un derecho descentralizado que

20) Cfr. KUNDMULLER, Franz, «Apuntes sobre Derecho Publico en tiempos de
Globalizacion», en: Revista de Derecho Administrativo, Editorial Turis Consulti, Pera,
2006, pp. 165-203.
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es dinamico y no radica en una jurisdiccion estatal determinada o
Unicay que mas bien se plasma en tratados internacionales como los
Allsy en otras formas juridicas deslocalizadas como el arbitraje Inver-
sionista-Estado.

Estos arbitrajes no necesariamente se llevan a cabo en el territo-
rio del Estado del inversionista o del Estado que recibe la inversion,
pero tampoco descartan de plano la aplicacion de las normas de los
ordenamientos juridicos nacionales en los que radica la inversion.

De donde fluye una dinamica entre lo doméstico y lo interna-
cional, a partir de la participacion de los entes no estatales que con-
curren en la arena internacional, dando lugar al perfeccionamiento
de las instituciones juridicas que comprende el DIL.&D

2. EL PERFECCIONAMIENTO DE LOS ASPECTOS
PROCESALES ARBITRALES Y LAS NORMAS SUSTANTIVAS

En consecuencia, a la luz de la experiencia arbitral de los ulti-
mos anos, y como veremos a continuacion, los nuevos Alls respon-
den a la necesidad de promover el perfeccionamiento paulatino de
los aspectos procesales o adjetivos del arbitraje Inversionista-Estado.
De esta manera, la tramitacion de las actuaciones arbitrales en inver-
siones prosigue una linea evolutiva que resulta inherente al desarrollo
del DII como marco juridico especializada en el ambito internacional.
Queda asi establecida la relacion que existe entre el DII'y los Alls.

De otro lado, también en este espacio se esta produciendo el
perfeccionamiento progresivo de las normas sustantivas que compo-
nen el DII; en particular, a partir de las experiencias adquiridas en
los arbitrajes Inversionista-Estado de los ultimos diez anos. En este
periodo la aplicacion del Capitulo XI del NAFTA (siglas en inglés
para el Tratado de Libre Comercio de América del Norte), ha sido
determinante en los procesos de produccion juridica que han dado
lugar a los Alls de dltima generacion.

@) UNCTAD, ob. cit., p. 53.
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En efecto, es necesario destacar que el NAFTA implica un «pun-
to de quiebre» en el tratamiento de estos temas del DII. A tal extremo
que en la doctrina especializada se habla de los Alls pre-NAFTA y de
los Alls post-NAFTA. Estos son los Alls negociados y ratificados duran-
te la Gltima mitad de la década de los anos noventa y en su mayoria
contienen disposiciones como las que se describiran brevemente a
continuacion, las mismas que se distinguen de otros Alls anteriores. 22

2.1. Los temas procesales generales
2.1.1. No adjudicacion

En cuanto al primer punto, y respecto de los temas procesales en
general, la experiencia en los anos posteriores al NAFTA ha generado
las condiciones para desarrollar en los Alls otros medios de gestion de
controversias diferentes al arbitraje. Estos medios no adjudicativos con-
curren hoy con el arbitraje Inversionista-Estado, y segin algunas fuen-
tes, iran adquiriendo paulatinamente mayor relevancia.

Esta tendencia a introducir medios como la negociacion, con-
ciliacion o mediacion resulta de interés para preservar un clima paci-
fico y adecuado para la promocion de inversiones, mientras se re-
suelven los conflictos y se reducen los respectivos costos de transac-
cién, contribuyendo a incrementar la confianza necesaria para la
puesta en practica de los contenidos de los Alls.

Ello se debe a que la adjudicacion de la controversia hacia un
tercero, como es el arbitro, no obstante que culmina en su oportuni-
dad mediante una decision vinculante para las partes, no siempre im-
plica una interaccion pacifica entre los litigantes y puede incidir en la
relacion de negocios. Ademas de ello, la solucion definitiva y vinculante
de la controversia a cargo de un tercero, generalmente limita en la
practica la capacidad de gestion directa del conflicto para éstas, mien-
tras simultineamente se produce la «escalada del conflicto».*9

(22) Cfr. ApAIR, David, «Investors Rights: The Evolutionary Process of Investment Treaties», en:
Tulsa Journal of Comparative and International Law, 6, Spring 1999, 195.

(23 UNCTAD, ob. cit., p. 54.
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Esta apertura hacia los medios no adjudicativos de gestion de
conflictos en el campo del DII post-NAFTA también explica los cam-
bios producidos recientemente en las reglas del CIADI.2% En esta
institucion encontramos hoy iniciativas y reglas a favor de promo-
ver el uso de otros medios no adjudicativos de gestion de conflictos,
como la conciliacion o la mediacion,® entre otros y en donde las
partes mantienen un mayor nivel de capacidad de decision que en
un arbitraje. 5

De acuerdo con estas tendencias, el TLC Paises Andinos-EE.UU
(en adelante Acuerdo de Promocion Comercial Pert-EE.UU., APC),
dispone en el Articulo 10.15, y como una etapa previa, el que las
partes en litigio resuelvan sus controversias respecto de una «inver-
sion cubierta», mediante la aplicaciéon de otros medios diferentes al
arbitraje Inversionista-Estado.®?

En tal sentido, en el articulo se utiliza la nomenclatura «consul-
tas y negociacion, (...) procedimientos de cardcter no obligatorio con la parti-
cipacion de terceras partes». Esta es una disposicion que recoge el inte-
rés de las partes en el APC por reducir los costos de transaccion en la
gestion del conflicto Inversionista-Estado, procurando soluciones «<no
adjudicativas» para el manejo de los conflictos que se susciten en el
marco del capitulo en mencion.

2.1.2. No a las demandas <frivolas»

Siguiendo con la evolucion de los temas procesales generales,
hoy se registra una tendencia a favor de la limitacién en la presenta-

@4 Ver: http://www.worldbank.org/icsid/highlights/03-04-06.htm

@5 Ver: CIADI, Informe Annual, 2004 (http://www.worldbank.org/icsid/pubs/1998ar/
2004 _icsid_ar_sp.pdyf) .

(26) Ver: ONnwuaMAEGBU, Ucheora, «The Role of ADR in Investor - State Dispute Settlement:
The ICSID Experience», en: News from ICSID, Vol. 22, N¢ 2, Washington D.C., 2005,
pp- 12-14.

@7 Ver el Capitulo X en: http://www.tlcperu-eeun.gob. pe/downloads/documento/
10.Inversion. pdf
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cion de demandas «frivolas» derivadas de conflictos entre
inversionistas y Estados, con la finalidad de prevenir asi la multiplici-
dad de foros e incluso el «forum shopping> descontrolado. Ambas
son practicas que fomentan la especulacion de los demandantes, a
partir de la utilizacién de diversas instancias para presentar sus de-
mandas, generando asi altos costos de transaccion en la gestion del
conflicto.®

De otro lado, algunos especialistas precisan que en el caso del
arbitraje Inversionista-Estado el «forum shopping» es inducido
artificialmente por el respectivo All, ya que usualmente en los Alls
se establecen distintas posibilidades o vias para iniciar arbitrajes o
para recurrir a los foros locales, a arbitrajes ad hoc e incluso al CIADI.
Por solo mencionar algunas alternativas previstas en los Alls con-
temporaneos. 29

Esto se aprecia en los casos del TLC Chile-EE.UU., asi como en
el APC, entre otros Alls. Lo que significa un avance respecto del Ca-
pitulo XI del NAFTA, puesto que los Alls precitados ya incorporan
clausulas del tipo «fork on the road» o de bifurcaciéon de caminos o
vias procesales que limitan las practicas antes descritas, diferencian-
do en algunos casos el manejo de conflictos derivados del tratado,
del manejo de conflictos derivados de los acuerdos y autorizaciones
de inversion.

Estas clausulas determinan que, por ejemplo, ante determina-
dos supuestos establecidos en el tratado, el uso de una via procesal
excluye de plano la posibilidad que el inversionista utilice otra via
adicional en forma paralela. A esto se suman otras disposiciones como
las atribuciones de la Secretaria General del ICSID para no dar tra-

28) Ver: U.S. Chamber Institute for Legal Reform, Global Forum Shopping, An International
Dilemma, 2004 (hitp://www.instituteforlegalreform.com/issues/GlobalForum_INTL %
20dilemma. pdf)

(29 Cfi: YANNACA-SMALL, Katia, Improving the System of Investor State Dispute Settlement Overview,
OECD, Investment Division, Directorate for Financial and Enterprise Affairs, Working
Papers on International Investment, Number 2006/1.
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mite a las solicitudes de arbitraje que estén manifiestamente fuera de
la jurisdiccion del Centro.

2.1.3. Arbitrabilidad

Siguiendo con las medidas procesales generales que se aprecia
en los altimos Alls, las partes recurren hoy a las estipulaciones para
establecer en el tratado la exclusion a priori de determinadas mate-
rias controvertidas, tal como por ejemplo esta previsto en el Articulo
22 del modelo de TBI del Canada. Del mismo modo, y en materia
tributaria, el referido modelo de TBI ha previsto que un asunto de
caracter tributario no seria arbitrable en el campo del arbitraje Inver-
sionista-Estado.

Pero esto solo serd posible si las autoridades tributarias de am-
bos Estados que son parte en el TBI llegan a determinar de manera
consensual que no se habria producido una violacion del TBI, como
efecto de alguna medida tributaria adoptada por alguno de los Esta-
dos parte.0

Adicionalmente, cabe resaltar que en el caso del APC Peri-USA,
el Articulo 10.1 define el ambito de aplicacion del Capitulo X y la
cobertura del mismo, precisando, «para mayor certeza», que las dis-
posiciones del capitulo no se aplican a inversiones preexistentes al
APC (ver numeral 10.1.3.). Esta disposicion elimina la aplicacion re-
troactiva del All y es de suma importancia. Quedan asi erradicadas
las incertidumbres que se pudieran generar a partir de controversias
preexistentes al APC.

Esta disposicion también refleja una clara tendencia en el DII
comparado post-NAFTA.®D Los aspectos cronolégicos son relevan-

B0 Ver: hitp://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/what_fipa-en.aspistructure

(1) Los tribunales arbitrales que resuelven controversias en el ambito de los Alls dentro
del marco del DII, establecen su competencia a partir de la materia, el factor
cronolégico (aplicacion del All en el tiempo) yla persona que inicia las actuaciones
arbitrales; es decir, se debe de tratar de un inversionista o una inversion, todo ello
bajo el ambito de aplicacién temporal del All. La doctrina y jurisprudencia arbitral
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tes para definir la arbitrabilidad, tal como se aprecia del laudo
recaido en el caso Lucchetti contra el Estado Peruano, que estable-
ci6 que la empresa no puede aducir que haya realizado su inversion basan-
dose en el Convenio Bilateral, por la sencilla razon de que éste entro en
vigencia anos después que hubiera adquirido el sitio, construido la fabrica
y alcanzado su segundo ano de funcionamiento pleno, por lo cual no cabe
concebir que su decision de invertir se basara en la existencia de dicho ins-
trumento internacional. 2

Como se colige del comentario que precede, también resulta
de suma importancia la definicion de inversion, a efectos de poder
activar el medio de solucion de controversias en caso de disputa. De
hecho, uno de los medios de defensa procesal que se suelen utilizar
por parte de los Estados en los arbitrajes Inversionista-Estado consis-
te en tratar de demostrar que la controversia reclamada por el inver-
sionista derivaria de una inversion «no cubierta», ya sea por no en-
contrarse ésta tipificada en el All o porque cronolégicamente el o los
asuntos materia de disputa se habrian presentado en un momento
en el que el All no estaba vigente ni brindaba cobertura.

Es asi como en el Capitulo I del APC Pera-EE.UU., en la parte
que se refiere a las Definiciones Generales del APC, consta el con-
cepto de «inversion cubierta», que rige para todo el tratado y que a
su vez remite al Articulo 10.28 de la Secciéon C del mismo Capitulo X
sobre definiciones, tal como se transcribe a continuaciéon:

«inversion cubierta: significa, con respecto a una Parte,®3) una
inversion, de acuerdo a la definicion del Articulo 10.28 (Capi-
tulo de Inversiones, Definiciones), en su territorio de un inver-

derivada de Alls abunda respecto de estos factores de definiciéon de competencia y
el ejemplo especifico de la conjugacion de estos factores se encuentra plasmado en
el reglamento de arbitraje del CIADI. Ver: http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc/
basicdoc.htm

(32 Ver: hitp://ita.law.wvic.ca/documents/lucchetti-spanish. pdf

(33) Se refiere ala parte Estado, que es parte en el tratado (APC) debidamente ratificado.
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sionista de otra Parte que exista a la fecha de entrada en vigor
de este Tratado o sea establecida, adquirida, o expandida pos-
teriormente».

Es por eso que, tanto las definiciones contenidas en los Alls
como la definicion general de «inversion cubierta» del tipo de la an-
tes citada, resultan fundamentales y establecen los alcances y limites
de lo que se entiende técnica y juridicamente como inversion dentro
de un All Si eventualmente nos encontramos ante una controversia
que no verse sobre una «inversion cubierta»; en consecuencia, esta-
riamos ante una controversia que no podria ser resuelta en aplica-
ciéon de ninguno de los medios de solucion de conflictos tipificados
en el correspondiente AII

2.1.4. Aspectos cronologicos luego de la entrada en vigencia del AIl

Los Alls también establecen otro tipo de normas generales,
como ocurre en el caso del capitulo de inversiones del TLC Chile-
EE.UU., en donde los inversionistas no pueden iniciar arbitrajes res-
pecto de medidas restrictivas para la transferencia de capitales du-
rante un ano desde la entrada en vigencia del TLC.

De otro lado, en este TLC asi como en el capitulo de inversio-
nes del APC Peru-EE.UU,, se senala que los inversionistas tendran un
plazo de tres anos desde que se presento la controversia para activar
el mecanismo de solucién de controversias. Una vez vencido dicho
plazo, la controversia ya no podra ser planteada.

Por su parte, UNCTAD recomienda que exista un balance en-
tre los esfuerzos por contar con una regulaciéon procesal mas detalla-
da en materia de gestion de conflictos en los Alls, frente al incremen-
to de las atribuciones y discrecionalidad de los arbitros en los Alls. ¢4
En consecuencia, la regulacion procesal deberia de estar equilibrada
con las atribuciones discrecionales de los drbitros; en especial, debi-
do a que en los arbitrajes entre inversionistas y Estados pueden exis-

(34 Cfi. UNCTAD, ob. cit., p. 55.
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tir factores relacionados a asuntos de interés publico que no pueden
ser soslayados ni por las partes en el arbitraje ni por los arbitros.

A tal punto, que de conformidad con algunas corrientes
doctrinarias, se dice que éste es un arbitraje administrativo, que cons-
tituye la demostracion de la existencia de un Derecho Administrativo
global emergente, estructurado a partir de nociones de interés publi-
co global derivadas de los Derechos Humanos, el Derecho Interna-
cional Ambiental y otras disciplinas juridicas.®»

2.2. Los temas procesales especificos
2.2.1. Transparencia

Por las mismas razones de interés publico antes referidas y en
cuanto a las reglas procesales especificas, en los Alls se vienen dando
algunos avances para incrementar los niveles de transparencia en los
arbitrajes entre Estados e inversionistas. Si bien resulta dificil que en
los TBI y en otros Alls ya existentes se renegocien las clausulas para
incorporar estipulaciones que incrementen la transparencia, lo cier-
to es que los nuevos Alls incorporan disposiciones al respecto. Tal es
el caso del TLC Chile-EE.UU. o del APC Pera-EE.UU., entre otros.
Es asi como ha sido recogida una innovacién adicional contenida en
el Capitulo X de dicho APC. Nos referimos al Articulo 10.21 sobre
transparencia.

Queda asi establecido que una serie de piezas procesales del
arbitraje seran puestas a disposicion del publico. Es el caso de la no-
tificacion de intencién de arbitrar formulada por el inversionista, la
notificacion de arbitraje, los alegatos, los escritos de demanda y con-
testacion, el laudo, las notas explicativas y cualquier comunicacion
escrita, incluyendo las actas de las audiencias que lleve a cabo el tri-
bunal arbitral, entre otros elementos que tradicionalmente son man-
tenidos en reserva en un arbitraje comercial privado.

(35 Cfr. VAN HaRTEN, Gus, LOUGHLIN, Martin, «Investment Treaty Arbitration as a Species
of Global Administrative Law», en: European Journal of International Law, February,
2006.
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Del mismo modo, queda establecido en aplicaciéon del mismo
principio, que las audiencias del tribunal seran abiertas al publico,
dejando a salvo el derecho de las partes para solicitar al tribunal
arbitral que determinada informacion sea catalogada como «prote-
gida» (numeral 10.21.2.), como una excepcion al principio general
de transparencia.

Esta disposicion armoniza con los Articulos 22.4 y 22.2 del Ca-
pitulo XXII sobre Excepciones en el APC, respetando asi la existen-
cia de posibles espacios de confidencialidad de la informacion en
funcion de los intereses de los Estados parte en el APC. Complemen-
tando lo dicho, en el numeral 10.21.4. se precisa en detalle el proce-
dimiento detallado para tratar la informacion protegida que ha sido
sometida al tribunal arbitral por las partes.

Finalmente, del numeral 10.21.5. fluye la relevancia de la legis-
lacién nacional en materia de transparencia de los Estados que son
parte en el APC. Esta legislacion debera ser respetada en todo mo-
mento y no podra ser incumplida con el pretexto de aplicar las dis-
posiciones del Capitulo X del APC en materia de solucion de con-
troversias.

En suma, el Articulo 10.21 refleja una tendencia que se da en la
doctrina, las practicas estatales y en el DII global. Hoy se otorga prio-
ridad a todo lo que implique incrementar la transparencia en el fun-
cionamiento de los Estados. Esta es una tendencia que en los tiem-
pos del NAFTA no tenia la misma intensidad que ahora.

La misma tendencia para incrementar la transparencia se pue-
de encontrar en los cambios producidos en los reglamentos de arbi-
traje institucional, como ocurre en el del CIADI, especificamente las
reglas arbitrales 37 (Reglamento Arbitral) y 41 (AFR-CIADI o Reglas
de Facilitacion Adicionales),®® donde se reconoce la autoridad de
los tribunales arbitrales para recibir recursos de terceros o permitir-
les participar a éstos en las audiencias arbitrales asi como para abrir

(36) Que se utilizan cuando los Estados involucrados en la controversia no son parte del
Convenio CIADI pero se someten al arbitraje del CIADI por la via de las reglas AFR.
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dichas audiencias al publico, sin tener que contar para tal efecto con
el consentimiento de las partes en litigio.?

Adicionalmente, en la practica también es factible verificar que
se estd incrementando la transparencia en los arbitrajes Inversionis-
ta-Estado, debido a la publicaciéon en medios especializados, de la
informacion sobre los casos arbitrales y de los laudos.®® En un prin-
cipio esa informacion no estaba disponible, pero en la actualidad esa
situacion ha cambiado. A esto se suma el uso de medios electronicos
que, como en el caso del CIADI, publican informacién en Internet
sobre los arbitrajes en curso y sobre arbitrajes concluidos.

2.2.2. Acumulacion

Otro aspecto procesal especifico es el que se refiere a la necesi-
dad de prevenir la duplicidad de esfuerzos y garantizar la consisten-
cia de los arbitrajes Inversionista-Estado. Con esta finalidad, diversos
Alls contienen reglas que permiten acumular procesos. Cabe men-
cionar que la acumulacion de procesos es atipica en el arbitraje.

Por tal motivo, originalmente, ni las reglas de UNCITRAL, ni
las de la Convencion CIADI, ni sus AFR, contenian disposiciones so-
bre acumulacién. Recién en el proyecto de Acuerdo Multilateral de
Inversiones; MAI, de la OECD, se incorpor6 la figura por primera vez
y como antecedente del capitulo de inversiones de NAFTA.

En todo caso, conviene precisar que las primeras disposiciones
de este tipo que entraron en vigor en un All, se encuentran en el
NAFTA. Los Alls posteriores al NAFTA también contienen estas dis-
posiciones y lo mismo se puede observar en el caso del modelo de
TBIde EE.UU. y en el modelo de TBI de Canada citado lineas arriba,

®7) Cfi. UNCTAD, ob. cit., p. 56.

(38) En el Pert, de conformidad con normas de derecho interno sobre transparencia,
se publican los laudos en los que las entidades estatales son parte, en el marco de
los arbitrajes sobre compras estatales; ver: http://www.consucode.gob.pe/himls/
conciliacion/index_conciliacion.asp 2conciliacion=hitp://www.consucode.gob. pe/htmls/
consultas/laudos_arbitrales/laudos2006. him
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asi como en el caso del APC Peru-EE.UU., en el TLC Chile-EE.UU.,
en el TLC Canada-Chile, en el TLC EE.UU.-Marruecos, en el TLC
EE.UU. - CAFTA, Republica Dominicana y otros.®9

2.2.3. Apelacion

Algunos estudios recientes llaman la atencion respecto que exis-
ten inconsistencias en los arbitrajes inversionista — Estado. Esto se
deberia a la proliferacion de casos y su manejo descentralizado a es-
cala global.#” Por lo pronto, el CIADI ha informado que hacia me-
diados del ano 2005, cerca de veinte paises habian celebrado trata-
dos que incluian disposiciones para la puesta en practica de mecanis-
mos procesales de apelacion en los arbitrajes Inversionista-Estado.
Esta es otra tendencia atipica, si la evaluamos desde una perspectiva
netamente arbitral.

Sin embargo, en la actualidad se trata de una tendencia gene-
ral que podemos encontrar en los Alls mas recientes. LLa metodolo-
gia de regulacion seguida para estos casos consiste en abrir en los
Alls la posibilidad de que a partir de transcurrido cierto plazo, las
partes en el acuerdo puedan evaluar de comun acuerdo la creacion
del 6rgano de apelacion correspondiente.

(39 Cfi: YANNACA-SMALL, Katia; ob. cit., p. 22.

(40) Esto so6lo ha ocurrido excepcionalmente y en muy pocas oportunidades, como en
los casos Lauder, derivados del TBI que existe entre la Republica Checay EE.UU.,
en donde se han producido decisiones contradictorias sobre la misma materia, entre
laudos producidos por tribunales arbitrales radicados en Suecia y en Reino Unido,
respectivamente. Algo similar ocurrio respecto del caso SGS vs. Repriblica de Pakistan,
en el marco del TBI Suiza - Repuiblica de Pakistan, por contraste con el caso SGS vs.
Republica de Filipinas, referidos al TBI Suiza - Republica de Filipinas, registrandose
también aqui laudos contradictorios sobre la misma materia. Situaciones parecidas
se han presentado en tres casos de arbitrajes que produjeron decisiones divergentes
sobre el alcance del estandar «trato justo y equitativo», como ocurri6 en S.D.Myers
vs. Canada; Metalclad Corporation vs. EE.UU. Mexicanos y Pope & Talbot, Inc. vs. Canadd;
Cfi: FraNCK, Susan, «The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: Privatizing
Public Internacional Law Through inconsistent Decisions», en: Fordham Law Review,
pp. 1559-1582.
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En el APC Pera-EE.UU. y en el TLC Chile-EE.UU. podemos
encontrar disposiciones al respecto. A efectos de conocer la puesta
en practica de dichas estipulaciones, atn tendra que transcurrir el
periodo de tiempo antes mencionado; sin embargo, diversas fuentes
ya contienen analisis sobre las posibles ventajas y desventajas de la
apelacion en este tipo de arbitraje.

2.2.3.1. Apelacion ventajas

La OECD informa que ya desde el ano 2005 se han venido in-
corporando estas disposiciones al interior de los Alls. En cuanto a las
posibles ventajas, en general, se suele senalar la necesidad de preser-
var la consistencia entre diferentes laudos. También se alega como
ventaja de un futuro sistema de apelaciones la posibilidad de rectifi-
car errores legales y posibles errores de hecho.

A'lo que se suma la posibilidad de que la apelacion sea tramita-
da y resuelta por un tribunal internacional neutral que ademas pro-
duzca una decision definitiva y vinculante para las partes. El proble-
ma es que resulta sumamente dificil determinar cual es ese tribunal
internacional idoneo; en especial, si debe o no ser permanente.“)

2.2.3.2. Apelacion desventajas

En cuanto a posibles desventajas, se senala la afectacion al prin-
cipio de instancia inica que caracteriza al arbitraje o «finality», en la
concepcion anglosajona. A lo que se suma la ocurrencia de posibles
demoras y sobrecostos innecesarios para las partes. También se suele
alegar como posible desventaja el incremento de la carga arbitral
para los tribunales de segunda instancia asi como la eventual
politizacion del sistema.#?

(1) Cfr. YANNACA-SMALL, Katia, 0b. cit., pp. 8-11.
42) Ibidem, pp. 11-13
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2.3. Mejoramiento de capacidades arbitrales

Adicionalmente, segin UNCTAD, otro de los temas relevantes
a considerar para mejorar este tipo de arbitrajes, consiste en incre-
mentar la calidad de las capacidades arbitrales locales, promoviendo
que se lleven a cabo arbitrajes institucionales nacionales para reducir
costos e incentivar los desarrollos en el campo del arbitraje. En con-
secuencia, no es suficiente contar con una gama de tratados interna-
cionales que obliguen a los paises hacia afuera, pues también es im-
portante que a nivel interno el arbitraje se desarrolle.*

Cabe anotar que esto sera posible en la medida que exista una
adecuada definicion de politicas nacionales sobre la materia, a lo
que se suma la necesaria coordinacion intersectorial en el Estado en
funcién de dichas politicas. A esto se debe agregar un rol proactivo
del sector privado en la promocion y desarrollo de las capacidades
arbitrales nacionales e internacionales.

Otro aspecto sumamente importante consiste en el rol del sec-
tor académico en la evolucion del arbitraje, generando los insumos
intelectuales y educativos para la consolidacion del arbitraje y ha-
ciendo viable su evolucion académica a partir de las experiencias
adquiridas en la practica.

Claro que en un pais como el Peru esto ha cambiado
significativamente y de manera positiva en los tltimos anos, pero atn
no se genera una «masa critica» en el ambito académico que permita
sostener que ya existen las capacidades y productos suficientes para
la viabilidad de una auténtica cultura arbitral. Algo similar ocurre en
otros ambitos como el empresarial, profesional e institucional, don-
de al arbitraje se le percibe a veces como un apéndice seudo procesal
o seudo jurisdiccional del contrato.*®

(13) Cfr. UNCTAD ob. cit., p. 57.

(44 Cfr. KUNDMULLER, Franz, «Arbitraje peruano para el Siglo XXI», en: Juridica,
Suplemento de Analisis Legal del diario oficial Ll Peruano, Ano 3, martes 3 de junio
de 2006/ Numero 97, p. 7.
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2.4. Los temas sustantivos
2.4.1. Trato nacional

Como ya se ha adelantado, en cuanto a los temas referidos a
asuntos sustantivos sobre DII que requieren hoy mayor atencién a
partir de las experiencias derivadas de los arbitrajes entre inversionistas
y Estados, encontramos los regimenes de trato nacional, la clausula
de lanacién mas favorecida, el trato justo y equitativo y el régimen de
expropiaciones, entre otros.

Estas disciplinas se incorporan detalladamente en los Alls. Los
Alls suelen a su vez ser materia de interpretacion en los arbitrajes
Inversionista-Estado. El tratamiento de estas disciplinas también com-
prende una evolucion en la forma como son reguladas en los diver-
sos Alls; en especial, desde su incorporacion primigenia a los prime-
ros TBI en los anos 50 del siglo XX.

Si extendemos un poco el analisis, en realidad los TBIs actuales
implican una evolucion respecto de lo que eran los contenidos ele-
mentales de los acuerdos internacionales de amistad, navegacion y
comercio, que antecedieron a su vez a los primeros TBI y cuyos orige-
nes se remontan al siglo XVIII. Un ejemplo de dichos acuerdos son
los Tratados Jay.» El siglo en mencion era el de la globalizacion a
partir de los grandes procesos de colonizacion de la época.

De otro lado, y en lo referente a las disposiciones sobre trato
nacional del inversionista, se entiende que dicho trato debe ser «<no
menos favorable» que el que reciben los nacionales. A esto se suma la
condicion de «circunstancias similares» que determinan que cosa es
lo «favorable» y de donde fluye que la clave para calificar el trato
nacional radica en la forma como se debe entender el concepto del
trato nacional en «circunstancias similares», tanto para los extranje-
ros como para los nacionales.

(45 Ver: Saracusk, Jeswald, SuLLvaN, Nicholas, «Do BITS really work?: An evaluation of
Bilateral Investment Treaties and their grand Bargain», en: Harvard International Law
Journal, p. 75.
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Sin embargo, como se puede observar en la jurisprudencia ar-
bitral producida caso por caso, este asunto ha sido interpretado
arbitralmente en distintos términos. De conformidad con el analisis
que formula UNCTAD, una inadecuada regulacion podria generar
la peculiar situacion de que, por ejemplo, una empresa transnacional
que califique como inversion o inversionista, que eventualmente cuen-
te con una facturacion global incluso superior al PBI del pais recep-
tor, pueda recibir el mismo trato que una pequena empresa local,
por la simple razén de operar empresarialmente en «circunstancias
similares» a una pequena empresa nacional.#®

De modo que a la luz de la jurisprudencia arbitral existente y
segin UNCTAD, surge la necesidad de regular con mayor precision
los alcances de la clausula de trato nacional, a efectos de prevenir la
inequidad en el tratamiento de nacionales y extranjeros, a partir de
las diferencias de escala y otras asimetrias antes descritas.

2.4.2. Clausula de la naciéon mds favorecida

De otro lado, también segin UNCTAD, para el caso de la clau-
sula de la nacion mas favorecida seria conveniente que los nuevos
Alls contengan disposiciones redactadas con mayor precision. Asi se
evitaria que en futuros arbitrajes los tribunales arbitrales tengan que
referirse a laudos inconsistentes entre si, como los recaidos en los
casos Maffezini, Tecmed, Salini y Palma.

Por ejemplo, el Anexo III del Modelo de TBI de Canada esta-
blece un método que podria servir de base para atender este tipo
de inconsistencias, pues solamente funciona hacia adelante, exclu-
yendo de plano la aplicaciéon de cualquier tratado bilateral o
multilateral vigente con anterioridad, excluyendo dichos tratados
previos como base para aplicar los beneficios que reconoce la clau-
sula en mencion.®)

(46) Cfi. UNCTAD, ob. cit.
4N Ibid., p. 59.
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Algo similar se aprecia en el caso de la nota a pié de pdagina 2
del Capitulo de Inversiones del APC Pertu-EE.UU., que limita la apli-
cacion de la clausula de la nacion mas favorecida y no permite su
invocacion para aplicar normas arbitrales por esta via.

2.4.3. Trato justo y equitativo

Otro ambito que requiere mayor precision para ser regulado es
el que se refiere al trato justo y equitativo.“ Tanto el modelo de TBI
de Canada como el de EE.UU. establecen que el trato justo y equita-
tivo, asi como la proteccion y seguridad plenas, no requieren de un
tratamiento que vaya mas alla de los requerimientos establecidos por
el Derecho Internacional consuetudinario, en lo que respecta al
estandar minimo de trato a favor de los extranjeros. Es asi como en el
Capitulo X del APC Peru - EE.UU., se ha establecido en el Anexo 10-A:

«Derecho Internacional Consuetudinario

Las Partes confirman su comun entendimiento que el «dere-
cho internacional consuetudinario», de manera general y tal
como esta especificamente referido en el Articulo 10.5, resulta
de una practica general y consistente de los Estados, seguida
por ellos en el sentido de una obligacion legal. Con respecto al
Articulo 10.5, el trato minimo otorgado a los extranjeros por el
derecho internacional consuetudinario se refiere a todos los
principios del derecho internacional consuetudinario que pro-
tegen los derechos econémicos e intereses de los extranjeros».

Esta disposicion establece los alcances del concepto de Dere-
cho Internacional consuetudinario para las partes, en lo que concier-
ne a la proteccion de los derechos econémicos e intereses de los ex-
tranjeros. Claro que se trata de un tema complejo que remite a una
serie de disciplinas del Derecho Internacional.

(48) Ver: OECD International Investment Law: A changing Landscape, A Companion Volume
to International Investment Perspectives; 2005, pp. 73-125.
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Entre otras, es el caso de la proteccion diplomadtica y el agota-
miento de las vias previas, que a su vez se encuentran reflejadas en
diversos casos en los que se han analizado estos temas por parte de la
Corte Internacional, como el Barcelona Traction, el caso Elsiy otros.

De otro lado, en el modelo de TBI de EE.UU. se ha adoptado
una estructura de regulacion que remite al Derecho Internacional
consuetudinario, que establece que el trato justo y equitativo incluye
la obligacion de no denegar al interesado el acceso a la justicia admi-
nistrativa, civil o criminal; mientras que la proteccion y seguridad
plenas son aquellas que razonablemente pueden proveer las autori-
dades policiales nacionales en armonia y cumplimiento con el Dere-
cho Internacional consuetudinario.

2.4.4. Expropiacion indirecta

Otro ambito que también merece atencion es el que se refiere a
las expropiaciones regulatorias o indirectas y a las notas interpretativas
incorporadas a los Alls luego de ser adoptadas por los entes compe-
tentes como la Comision de Libre Comercio del NAFTA.

En el primer caso, deberia de existir un balance entre el dere-
cho de un pais a regular soberanamente su economia y el razonable
interés comercial del inversionista.®") Conviene destacar en este pun-
to que tanto el modelo de TBI canadiense como el de EE.UU., con-
tienen novedosas reglas para facilitar este equilibrio.

En los dos modelos se utiliza anexos con listas detalladas que
clarifican las actividades regulatorias de los estados, incluyendo di-
versos factores de evaluacion como el impacto econoémico de la me-

(49 Cfi BRuNO, Roberto, «Access of Private Parties to International Dispute Settlement: A
Comparative Analysis», en: hitp://www.jeanmonnetprogram.ovg/papers/97/97-13. himl,
1997.

50) OECD, ob. cit., p. 60.

1) Ver: OECD, Indirect Expropriation and the Right to Regulate in international Investment
Law, Working Papers on International Investment Law, N° 2004/4, prepared by
Catherine Yannaca-Small.
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dida regulatoria, su posible interferencia con las expectativas del in-
versionista, entre otras.

En el caso del APC Pertu-EE.UU., se incorpor6 un esquema si-
milar, donde se hace referencia a la regulaciéon que lleva a cabo el
Estado. Esto esta previsto en el Anexo 10 B del Capitulo X de inversio-
nes, destacando la prevalencia y validez de los actos regulatorios no
discriminatorios en materia de bienestar publico. De conformidad con
el tratado, estos actos regulatorios en modo alguno pueden ser consi-
derados como medidas expropiatorias directas ni indirectas. %2

Es asi como el numeral (b) del anexo en mencién precisa que
salvo en circunstancias excepcionales, no constitwyen expropiaciones indirec-
tas los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son diseriados
y aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar puiblico, tales como la
salud publica, la seguridad y el medioambiente.

Conviene resaltar que el concepto de «bienestar publico» reco-
gido en este anexo es diferente al de «proposito publico» que recoge
el Articulo 10.7 sobre expropiacién e indemnizacién. En el segundo
caso, se precisa mediante una nota a pie de pagina referida al articu-
lo, que «para mayor certeza, para los propositos de este Articulo, el término
“proposito publico” se refiere a un concepto del derecho internacional consue-
tudinario. La legislacion interna puede expresar este concepto o uno similar

.«

usando diferentes términos, tales como “necesidad publica”, “interés priblico”
o “utilidad publica™ .

En tal sentido, el «proposito publico» es la motivacion de la
expropiacion tutelada por el Derecho Publico, pero a su vez, se dis-
tingue claramente del acto de imperio mediante el cual el Estado
lleva a cabo sus prdcticas regulatorias ordinarias y con el fin de pre-
servar el «bienestar publico» en ambitos como salud, seguridad y
medioambiente.

En resumen, en el caso de la expropiacion directa o indirecta,
el inversionista que califique como tal, y que sea expropiado, tiene

©62) Ver: http://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/10.Inversion. pdf
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derecho a una indemnizacion y para ello podria eventualmente acti-
var el mecanismo de solucion de controversias contenido en el Capi-
tulo X. De otro lado, en el caso de los actos regulatorios no
discriminatorios puestos en practica por el Estado, simplemente no
resulta aplicable el concepto de expropiacion directa o indirecta re-
gulado por el Articulo 10.7 antes citado y no cabe reclamacién algu-
na por la via de la secciéon B del Capitulo X del APC.

2.4.5. Interpretacion del tratado y arbitraje

Finalmente, en lo que se refiere la interpretacion del tratado a
llevarse a cabo por los entes especiales derivados de los Alls, un ante-
cedente interesante es el que se encuentra en el caso de la Comision
de Libre Comercio del NAFTA, la misma que produce interpretacio-
nes del tratado, a efectos de clarificar los alcances de determinadas
clausulas, lo que armoniza perfectamente con los alcances de la Con-
vencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.3

Una estructura similar ha sido recogida en el Capitulo XX del
APC Peru-EE.UU.¢% En tal sentido, el Articulo 10.22.3. precisa que
una decision de la Comision en la que se declare la interpretacion de una
disposicion de este Acuerdo, conforme al Articulo 20.1.3 (Comision de Libre
Comercio), sera obligatoria para un tribunal y toda decision o laudo emitido
por un tribunal debera ser compatible con esa decision.

En el siguiente Articulo 10.23. se establecen disposiciones adi-
cionales respecto de las interpretaciones que haga la Comision de
Libre Comercio en lo que concierne a los anexos del APC. En con-
secuencia, la Comisién cuenta con atribuciones que van a influen-
ciar el funcionamiento de los tribunales arbitrales que se constitu-
yan de conformidad con la Seccion B del Capitulo X, contando asi
con una potencial limitacion a su discrecionalidad, siempre que se
den los supuestos previstos en el mismo Capitulo X y en el marco

(53) UNCTAD, o0b. cit., p. 60.
64 Ver: hitp://wwuw.tlcperu-eeuu.gob. pe/downloads/documento/20.Administracion. pdf
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de las funciones que precisa a su vez el Capitulo XX para la Comi-
sion de Libre Comercio.

3. CONCLUSION

Existen una gran variedad de factores que tienen que ver con
los Alls y su vertiginosa evolucion, en la necesidad de propiciar pesos
y contrapesos que permitan un balance en las relaciones entre
inversionistas y Estados. Esto se extiende a su vez a la relacion entre
paises importadores y paises exportadores de capital e incluso hacia
las regiones econémicas que compiten entre si por ampliar sus espa-
cios vitales de caracter econémico.

Hoy no podemos soslayar el creciente dinamismo del DII du-
rante la internacionalizaciéon econémica de la dltima globalizacion y
donde destacan los medios descentralizados de gestion de conflictos
como el arbitraje y otros. Estos medios rebasan el centralismo de las
soberanias estatales individuales y se estructuran generalmente en
los espacios transfronterizos de la tltima globalizacion. Es muy pro-
bable que dicho dinamismo tienda a acelerarse atin mas en los proxi-
mos anos. De donde surge la necesidad y la urgencia de contar con
capacidades institucionales y académicas que permitan una partici-
pacion legitima y competitiva de los paises en el empeno por captar
inversiones.

Los paises importadores de capital hacen esfuerzos con la fina-
lidad de adecuarse exitosamente a los nuevos flujos de la tltima
globalizacion y para trascender los diversos factores que derivan de
las asimetrias de la internacionalizaciéon econémica contemporanea.
Esto entrana una transformaciéon economica, juridica y politica de
gran envergadura, cuyos primeros desarrollos comienzan a darse hoy,
entranando un proceso evolutivo dindmico y complejo. Dicha trans-
formacion se percibe en los aspectos procesales o adjetivos y en los
aspectos sustantivos previstos en los Alls post-NAFTA.

Del mismo modo, la transformacion se percibe en el tratamien-
to que estos Alls brindan al arbitraje Inversionista-Estado. Las inno-
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vaciones y tendencias actuales son una expresion de la necesidad de
perfeccionar y consolidar las capacidades arbitrales nacionales. A tal
punto, que no es suficiente que los paises se limiten a ratificar trata-
dos en materia arbitral o de DII. Es necesario ampliar la perspectivay
definir estrategias internas de desarrollo arbitral.
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PROTECCION A LOS INVERSIONISTAS:
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ANTECEDENTES DEL CAPITULO XI DEL TLCAN
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SUMARIO: I Introduccion. 1. Generalidades sobre el Capitulo XI del TLCAN.
III. La expansion de la proteccion a la inversion extranjera del Capitulo XI.
IV. Poniendo limite a las demandas de los inversionistas. A. Pronuncia-
mientos de la Comisién de Libre Comercio. B. Ley de Comercio de 2002. C.
Cambios posteriores al TLCAN en las obligaciones de inversion en TLC
subsecuentes. 1. Limitar las expropiaciones. 2. Limitar el nivel minimo de
trato. 3. Dilucidaciones de la definicién «inversion». V. Conclusion.

I.  INTRODUCCION

El Capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (en adelante TLCAN) le dio un nuevo impulso a la proteccion

) Socio de Baker & Hostetler LLP en Washington, D.C. Jefe del Area de Litigios
Internacionales y de Arbitraje.

**) Socio en Baker & Hostetler LLP en Washington, D.C. Jefe del Area de Comercio
Internacional.

Comercio Internacional.
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institucional de la inversion extranjera directa prevista en las normas
internacionales. Este Capitulo XI permite que los inversionistas de
un Estado miembro del TLCAN demanden al gobierno de otro Esta-
do miembro del TLCAN por los danos y perjuicios resultantes de la
intervencion ilegal del gobierno en su inversion extranjera. El arbi-
traje Inversionista - Estado amparado por los tratados internaciona-
les sobre inversion fue concebido con bastante anterioridad al TLCAN,
pero el alcance de la norma contenida en el Capitulo XI sobre pro-
teccion a la inversion extranjera ha expuesto a los gobiernos de Ca-
nada, Estados Unidos de América y México a un creciente nimero
de cuantiosas demandas, las mismas que posiblemente no hubieran
sido amparadas bajo el alcance de otros tratados.

Los Estados Unidos, teniendo en cuenta las historicas expro-
piaciones sobre los intereses petroleros de sus nacionales y por las
restricciones de acceso al mercado de servicios financieros mexica-
no impuestas a los extranjeros, insistioé en incluir el Capitulo XI en
el TLCAN con el fin de proteger a los inversionistas estadouniden-
ses en México. Con ello se esperaba evitar que la suerte de los
intereses comerciales de los estadounidenses dependiera de los tri-
bunales mexicanos, mientras que la politica publica subyacente a
las negociaciones se enfocaba en expandir las inversiones mas alla
de las fronteras norteamericanas. Ni los Estados Unidos, ni Cana-
da, en su afan por estimular y proteger a sus inversionistas en Méxi-
co, se imaginaron que ellos iban a tener que responder a tantas
demandas.®

Desde laimplementacion del TLCAN, las controversias que han
sido presentadas al amparo del Capitulo XI, para sorpresa y disgusto

(1 U.S. GAO Report to the Congress, North American Free Trade Agreement: Assessment of
Magor Issues, GAO/GGD-93-137, Vol.2 (Sept.1993), p. 19.

2)  Vid. Price, Daniel M., Supplement: NAFTA Chapter 11 Investor-State Dispute Settlement:
Frankenstein Or Safety-Valve? («La mayoria de BITs fueron concluidos con los paises
en vias de desarrollo que tienen muy poca inversion ya sea en los Estados Unidos o
en Canada»). El alto grado de inversion entre los Estados Unidos y Canada ha
cambiado el calculo en lo referente a la incidencia y magnitud de las demandas.
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de los gobiernos estadounidense y canadiense, no han sido presenta-
das solo contra México, sino contra ellos también. Hasta la fecha se
han presentado varias Notificaciones de Intencion de Recurrir a Ar-
bitraje (que indica la intencion de iniciar una demanda) contra los
gobiernos de México (doce), Canada (diez) y Estados Unidos (once).
Entre estos casos, varias Notificaciones de Arbitraje y Declaraciones de
Demanda (que, al igual que la presentacion de una demanda, da ini-
cio al proceso de arbitraje) fueron presentadas contra México (ocho),
Canada (cuatro) y Estados Unidos (seis). No cabe duda que estos go-
biernos se han percatado que el Capitulo XI aparentemente los expo-
ne a demandas por danos y perjuicios que no habian previsto; y que
desean reducir su exposicion, con la cooperacion de México.

Como un acordeon, la reciente expansion de los derechos y
mecanismos de proteccion para los inversionistas extranjeros en el
derecho internacional ha sido seguida por una fuerte contraccion
por parte de los gobiernos que institucionalizaron estos derechos en
el marco del TLCAN. Canada, Estados Unidos y México han emitido
comunicados conjuntos con el fin de limitar la interpretacion, asi
como el alcance de ciertas obligaciones que ellos habian acordado
dentro del Capitulo XI a favor de los inversionistas. Han introducido
también mecanismos procesales para reducir el nimero de deman-
das que llegan a ser presentadas ante un tribunal arbitral. Estos pai-
ses estan utilizando la experiencia adquirida del TLCAN en sus pla-
nes de negocios con otros paises.

En los Tratados de Libre Comercio (TLC) posteriores, Estados
Unidos ha utilizado términos mas restrictivos en cuanto al alcance de
la proteccion de los inversionistas extranjeros, y un senador estadouni-
dense recientemente propuso que los futuros acuerdos incluyan al-
gun mecanismo de apelacion, probablemente con el fin de que esta
instancia revoque las cuantiosas compensaciones por danos y perjui-
cios® que se han venido otorgando. En el caso del TLC con Austra-

(®) Vid. BReveTTl, Rosella, Baucus Calls for Completing Mechanism For Investor-State
Appeals Under CAFTA; BNA International Trade Reporter, Mayo 20 del 2004 en
p- 873.
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lia, Estados Unidos no acord6 incorporar un mecanismo de arbitraje
Inversionista-Estado.

A pesar de los esfuerzos de los Estados miembros del TLCAN
para limitar el namero de demandas presentadas al amparo del Ca-
pitulo XI, éstas contintan siendo presentadas y los tribunales arbitrales
continian funcionando. Es asi que empezamos a apreciar el surgi-
miento de un cuerpo jurisprudencial sobre las implicancias de las
demandas amparadas por el Capitulo XI 'y sobre la proteccion de las
inversiones extranjeras amparadas por los TLC posteriores. LLos cam-
bios en las politicas realizados por los gobiernos para limitar el alcan-
ce de las protecciones a la inversion extranjera pueden ser utiles para
Canada, Estados Unidos y México como partes demandadas, pero
ello puede no estar en consonancia con los intereses a largo plazo de
los inversionistas, particularmente cuando busquen obtener los be-
neficios de la proteccion a la inversion extranjera en Chile, América
Central, Marruecos u otros paises. Aun queda por ver si el acordeon
de las protecciones a las inversiones en estos paises se expandirda o
contraerd. Sin embargo, parece que los mecanismos institucionales
para proteger la inversion extranjera del Capitulo XI del TLCAN se
mantendran. Parece que los signatarios del TLCAN no pueden parar
la melodia.

II. GENERALIDADES SOBRE EL CAPITULO XI DEL TLCAN

El Capitulo XI permite que el inversionista agraviado, o su filial
extranjera, presente una demanda de arbitraje contra un Estado miem-
bro del TLCAN por incumplimiento de algun principio del derecho
consuetudinario internacional por parte de un gobierno, como po-
drian ser: la no discriminacion, el debido proceso y la expropiacion.
El inversionista debe ser un ciudadano o una empresa de un Estado
miembro del TLCAN que haya realizado o esté buscando realizar
una inversion extranjera en otro Estado miembro del TLCAN. Por
ejemplo, una empresa canadiense con una filial en los Estados Uni-
dos puede alegar que el gobierno de Estados Unidos viol6 una de sus
obligaciones de proteger la inversion extranjera amparada por el
Capitulo XI del TLCAN.
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Las demandas son vistas por un tribunal de tres arbitros, desig-
nados por el inversionista y el gobierno del Estado receptor de la inver-
sion. El tribunal arbitral esta facultado para otorgar una compensa-
cion economica por los danos y perjuicios causados por el gobierno
receptor. Los tribunales arbitrales se pueden someter a las Reglas de
Arbitraje del CNUDMI, o a las reglas de arbitraje del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Algunas de las protecciones a la inversion previstas en el Capi-
tulo XI incluyen:

® Articulo 1102. Trato nacional, requiere que el Estado recep-
tor de la inversion ofrezca a los inversionistas extranjeros y a
sus inversiones el mismo trato que éste ofrece a sus propios
inversionistas e inversiones.

o Articulo 1103. Trato de la nacion mas favorecida, requiere que
el Estado receptor de la inversion ofrezca a los inversionistas
extranjeros y a sus inversiones el mismo trato que éste ofre-
ce a los inversionistas e inversiones de paises que no son
parte del TLCAN.

o Anrticulo 1105. Nivel minimo de trato, requiere que el Estado re-
ceptor dé a la inversion extranjera un «trato justo y equitativo:
de acuerdo con el derecho internacional» —en la practica, este
requisito parece prohibir la aplicacion arbitraria de la ley o la
violacion del debido proceso en los procesos arbitrales—.

*  Anticulo 1106. Requisitos de desemperio, este principio evita que el
Estado receptor le exija al inversionista extranjero comprar
bienes y servicios ofrecidos en el territorio del Estado recep-
tor; exportar determinado porcentaje de bienes y servicios, te-
ner un determinado porcentaje de contenido nacional, trans-
ferir tecnologia o informacion privilegiada, entre otras cosas.

o Anrticulo 1110. Expropiacion y compensacion, prohibe que el
Estado receptor expropie las inversiones de los inversionistas
extranjeros sin que medie una indemnizacion justa y un
debido proceso.
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El Capitulo XI protege diferentes tipos de inversion extranjera,
por ejemplo las empresas extranjeras (como corporaciones u otro
tipo de entidad comercial), bienes inmuebles, propiedad tangible e
intangible adquirida o utilizada con fines comerciales e intereses que
emanen de comprometer capital u otros recursos en el territorio ex-
tranjero. Algunos tribunales arbitrales que se han pronunciado so-
bre los conflictos presentados al amparo del Capitulo XI han senala-
do que el concepto de inversion extranjera incluye el valor llave en
mano del negocio y la participaciéon en el mercado extranjero.

La envergadura de las demandas por danos y perjuicios presen-
tadas al amparo del Capitulo XI puede ser muy extensa. Un inversio-
nista puede ser compensado por las pérdidas o los danos que sufre y
que son causados por el incumplimiento de los derechos estipulados
en el Capitulo XI por parte del gobierno extranjero.® Al parecer,
este articulo abre la posibilidad de recuperar los danos que, a pesar
de ser causados por el incumplimiento en el Estado receptor de la
inversion, ocurren en el pais del inversionista.

III. LA EXPANSION DE LA PROTECCION A LA INVERSION
EXTRANJERA DEL CAPITULO XI

Los funcionarios estadounidenses y canadiense