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1. INTRODUCCION

Con gran satisfaccion escribimos este articulo como contribucién para
tan importante estudio a favor del arbitraje comercial internacional en
los paises de Latinoamérica. Sin duda, el resumen tendrd éxito en su no-
ble tarea de investigar los diferentes aspectos del desenvolvimiento del
arbitraje en cada uno de los paises que estdn participando, fomentando
el perfeccionamiento, desmitificando antiguos conceptos y promovien-
do una integracién imprescindible en un mundo con fronteras cada
vez mds escasas. Son actitudes como ésta las que posibilitan la difusiéon
de una cultura juridica menos obstinada por el individualismo, mds
flexible e incluyente, preferible para la solucién de controversias que
transcienden el plano doméstico.

En el despertar de los ordenamientos latinos para el arbitraje —anhela-
do por las grandes economias para la solucién de sus conflictos exter-
nos, por su neutralidad y seguridad—, Brasil no fue la excepcién. El
pais ocupa hoy una posicién destacada con relacién al crecimiento del
naumero de arbitrajes, su soporte e incremento legislativo, la colabora-
cién del Poder Judicial y el perfeccionamiento en el émbito académico.
Tal posicién no fue, sin embargo, fécilmente alcanzada.

Es verdad que el arbitraje nunca fue un instituto desconocido por
nuestro sistema juridico. Herencia de colonizacién europea, el procedi-
miento llegé a ser utilizado para solucién de importantes cuestiones en
el campo de relaciones internacionales en los siglos x1x y xx. Conforme
senala Pedro Batista Martins, «Cuestiones de frontera con Argentina y
Guayana Britdnica fueron resueltas por laudos arbitrales en los anos de
1900 y 1904»,' ademds de otras disputas histéricas como la lucha de
Bolivia por el territorio brasileno de Acre, en 1900; litigios con Pert

' Barista MARTINS, Pedro A. «A Arbitragem no Brasily, disponible en htep://www.

batistamartins.com/artigos, p. 1. En el mismo sentido, véase TEIXEIRA, Sédlvio E
«A Arbitragem no Sistema Juridico Brasileiror. En A Arbitragem na Era da Globa-
lizagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 27.
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relacionados con el Alto Jurud y el Alto Purts, en 1910; cuestiones de
indemnizacién en contra de los Estados Unidos de América resultantes
de naufragio de un barco americano en las costas brasilefias; y en contra
de Suecia y Noruega por el abordaje de una embarcacién, a mediados

de 1870.

En el dmbito legislativo, cabe mencionar algunas de las innumera-
bles referencias hechas hace mucho tiempo al instituto, las cuales nos
permiten concluir por la existencia de una cierta tradicién de arbitraje
en el pais,? la cual podria, en principio, causar espanto en funcién del
atraso en la efectiva utilizacién del instituto, no sélo por Brasil, sino
también por la gran mayoria de los paises latinoamericanos, compara-
dos con los europeos y norteamericanos.

La primera Constitucién Politica del Imperio, de 1824, admitia
la solucién de conflictos por «jueces drbitros», cuya decisién podria
no tener recurso, en caso de que las partes asi lo estableciesen.’ Po-
cos afios después, la sumisién de disputas a un juicio arbitral lleg6 a
tornarse obligatoria en caso de conflictos resultantes de contratos de
seguro, por la Resolucién del 26 de julio de 1831, y para las cuestio-
nes relacionadas a locacién de servicios, por la Ley n.c 108, del 11 de
octubre de 1837. En 1850, con la promulgacién del Cédigo Comer-
cial, el instituto gané fuerza al transformarse en un medio obligato-
rio de solucién de cuestiones societarias e innumerables controversias
contractuales.*

> Conforme apunta Batista MaRTINS, Pedro A. Op. cit., p. 1.

> «Articulo 159.- En las demandas de crimen de Inquisicién de Testigos, y todos los
demds actos del Proceso, después de pronunciados, serdn publicos desde ya».
«Articulo 160.- En las civiles, y en las penales civilmente intentadas, podrin las
Partes nombrar Jueces Arbitros. Sus Sentencias serin ejecutadas sin recurso, si ast com-
pactaren las mismas Partes». (Resaltado nuestro).

Véase, en ese sentido, algunos articulos del referido diploma legal:

«Articulo 80.- Si en el servicio del proponente acontece a los prepuestos algiin
dafo extraordinario, el proponente serd obligado a indemnizarlo  juicio de arbi-
tradores [...]».
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El primer obstdculo legal para el arbitraje surgié en 1866, cuando
la Ley n.° 1350 aboli6 su obligatoriedad para asuntos comerciales, y en
1867, cuando el Decreto n.© 3900 de 1867 sujetd la eficacia de la cldu-
sula compromisoria a la celebracién de un compromiso arbitral, que
pasé a ser el tnico instrumento hébil para alejar la jurisdiccién estatal.
De este modo, la cldusula de arbitraje insertada en un contrato empezd
a tener apenas el valor de un pactum de compromittendo (mera promesa),
dependiendo de la firma de un compromiso.

En concordancia con la corriente negativista, el Cédigo Civil brasi-
leno de 1916 represent6 un retroceso para el arbitraje en la medida que
instituy6 la necesidad de homologacién de la sentencia arbitral por la
justicia comun para que, de esa manera, pudiese producir efectos.® Ade-
mis, el antiguo Cédigo no hacia referencia a la cldusula compromisoria.
Tampoco las Constituciones de 1937, 1946, 1967 y 1969 innovaron
en materia de arbitraje. Por eso hay una sensacién de ausencia de tradi-
cién brasilena en ese sentido.

«Articulo 82.- Habiendo un término estipulado, ninguna de las partes podrd des-
ligarse del convenio arbitrariamente; bajo pena de ser obligada a indemnizar la
otra de los prejuicios que por este hecho le resultaren, a juicio de arbitradores
[...]».

«Articulo 245 .- Todas las cuestiones que resultaren de contractos de locacién mer-
cantil serdn decididas en juicio arbitral [...]».

«Articulo 294.- Todas las cuestiones sociales que se susciten entre socios durante la
existencia de la sociedad o compania, su liquidacién o particién, serdn decididas
en juicio arbitral [...]».

«Articulo 667.- La péliza de seguro debe ser firmada por los seguradores y conte-
ner: [...] 11— Declaracién de que las partes se sujetan a la decision arbitral, cuaando
haya contestacién, si ellas asi acordaren [...]». (Resaltado nuestro).

«Articulo 9.- La cldusula de compromiso, sin el nombramiento de los drbitros o
relativa a cuestiones eventuales no vale sino como promesa, y queda dependiente,
para su perfeccidn y ejecucion, de nuevo y especial acuerdo de partes, no sélo sobre
los requisitos del articulo 8 sino también sobre las declaraciones del articulo 10».
«Articulo 1044.- La sentencia arbitral s6lo serd ¢jecutada después de homologada,
excepto si es proferida por Juez de Primera o de Segunda instancia, como drbitro
nombrado por las partes».
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Importante anotar que en 1930 hubo una discreta evolucién en
el tratamiento otorgado a la cldusula compromisoria, cuando Clévis
Bevildqua emitié parecer sobre el Protocolo de Ginebra, de 1923, en-
tendiendo que aunque la cldusula no obligase al juez, generaba efectos
obligacionales entre los contratantes.” Asi, se desarrollé la doctrina y
jurisprudencia hacia el entendimiento de que el incumplimiento de la
cldusula compromisoria no permitia la ejecucién especifica, pero po-
drfa, al menos, convertirse en «pérdidas y dafos, reconocidamente de
dificil liquidacién».?

Un significativo cambio en la visién de la comunidad juridica bra-
silefia en relacién con el arbitraje empezd a proyectarse a partir de la
privatizacién y de la desreglamentacién de los segmentos econémicos,
lo que incentivé la iniciativa particular.” Tal acontecimiento, aliado a la
saturacién y a la morosidad del Poder Judicial (las cuales configuraban
una verdadera crisis de acceso a la justicia),'® posibilité un escenario
fértil para la revision de las bases juridicas relativas a la solucién de con-
flictos, lo cual trae a la superficie medios alternativos de consecucién de
justicia, entre ellos, la conciliacién, la mediacién y el arbitraje.

7 Conforme apunta Barista MARTINS, Pedro. «Embaragos na Implementagao da

Arbitragem no Brasil, até o advento da Lei n.° 9.307/96 e a Pseudo-Inconstitu-
cionalidade do Institutor. En Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 17.

CarmoNa, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentdrio & Lei n.°
9.307/96. Sao Paulo: Atlas, 2009, tercera edicién, p. 5.

Barista MARTINS, Pedro. «A Arbitragem no Brasil». Op. ciz., p. 4.

Sobre la dicotomia entre la funcién jurisdiccional del Estado y la efectiva pres-
tacién de justicia se pronuncié Augusto Delgado: «El Estado, en época contem-
pordnea, no puede tornarse mezquina la naturaleza de la funcién jurisdiccional.
[...] Para esto, entre otras actividades que desarrolla, ha de ser enumerada la de
entregar la prestacion jurisdiccional dentro de los plazos y limites que el sistema
juridico positivo instituyd. En lo particular, destdquese que tal debe surgir como
consecuencia del principio de la legalidad, dogma al cual estd vinculada toda la ac-
cién estatal [...]». DELGADO, Augusto. «Arbitragem no Brasil: Evolugio histérica
e conceitualy. En Arbitragem no Brasil. Aspectos Juridicos Relevantes (coordinadores

E. Jobim y R.B. Machado). Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 239.



20 ELeoNoORA COELHO - MARINA CHIERIGHINI LAcAz

En efecto, en medio de un escenario de fuga del Poder Judicial es
que surgieron las primeras iniciativas para la creacién de una ley de
arbitraje brasilena. Antes de la aprobacién del proyecto de la ley actual
hubo tres anteproyectos lanzados en el dmbito del Gobierno Federal:
el primero en 1981, el segundo en 1986 y el tercero en 1988 (mo-
mento que coincidié con la promulgacién de la Constitucién Federal,
actualmente vigente, la cual consagré al arbitraje los pdrrafos primero
y segundo del articulo 114, a partir de la Enmienda Constitucional
n.°45)." Los referidos anteproyectos carecian de precision técnica o se
omitian cuestiones de suma importancia, como la homologacién de la
sentencia arbitral.'?

Fue apenas por iniciativa del Instituto Liberal de Pernambuco,
en 1991, en medio a la llamada Operacién Arbiter, apoyada por di-
versas asociaciones comerciales, facultades e instituciones, que se ini-
ciaron nuevos trabajos para la elaboracién del nuevo anteproyecto, el
cual serfa, en cinco anos y después de muchos obsticulos, aprobado
por el Congreso Nacional. La comisién relatora estuvo conformada por
eminentes juristas nacionales' que para la ejecucién del trabajo dieron
atencién a diversos sectores de actividades y tomaron como modelo,
principalmente, la legislaciéon espafiola —en la época vigente— y la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial de Uncitral (Ley Modelo Uncitral).
Noétese que en la época apenas habian sido firmados el Protocolo de
Ginebra, el 24 de septiembre de 1923, ratificado por el pais el 15 de

«Articulo 114.- Compete a la Justicia del Trabajo procesar y juzgar: I. las acciones
que se derivan de la relacién de trabajo [...]. § 1° Frustrada la negociacién colec-
tiva, las partes podrdn elegir drbitros. § 2° Recusdndose cualquiera de las partes
a la negociacién colectiva o al arbitraje, es facultado a las mismas, de comun
acuerdo, evaluar la accién colectiva de naturaleza econdmica, pudiendo la Justicia
del Trabajo decidir el conflicto, respetadas las disposiciones minimas legales de
proteccidn al trabajo, bien como las convenidas anteriormente».

Conforme asevera CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comen-
tdrio a Lei n.° 9.307/96. Op. cit., pp. 5-9.

Selma Maria Ferreira Lemes, Pedro Antonio Batista Martins y Carlos Alberto
Carmona.
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diciembre de 1931; la Convencién de Derecho Internacional Privado
de La Habana (Cédigo Bustamante) el 20 de febrero de 1928, ratificada
por el Decreto n.° 18871 del 13 de agosto de 1929; y la Convencién de
Panami, el 30 de enero de 1975, ratificado por medio del Decreto n.°

1902, del 9 mayo de 1996.

Con dos enmiendas realizadas por la Cdmara de Diputados,' la
Ley n.°9307/96 (Ley de Arbitraje) fue promulgada por el Presidente de

la Republica, con siete capitulos y cuarenta y cuatro articulos.

Entre los avances traidos por la Ley de Arbitraje —sobre la cual se
discurrird minuciosamente a lo largo del presente estudio— se desta-
can: (i) la consagracién de la autonomia de la voluntad; (ii) la distincién
entre cldusula compromisoria y compromiso arbitral (tipos del género
«convenio de arbitraje»), confiriéndole a ambos un efecto positivo (obli-
gando a la parte resistente a la sumisién del litigio al juicio arbitral) y
uno negativo (impidiendo el Poder Judicial de juzgar la controversia);
(iii) la posibilidad de ejecucién especifica de la cldusula compromisoria
incompleta, vacia o patolégica ante el Poder Judicial, pretendiendo el
pronunciamiento de una «sentencia-compromiso»; (iv) la autonomia
de la cldusula compromisoria en relacién con el instrumento en donde
esté inserta, de modo que la invalidez de este dltimo no implique su
invalidez; y (v) la imposibilidad de recurrir de la sentencia arbitral, as

4" Primera enmienda: «Articulo 4.- [...] § 2° En los contratos de adhesién, la clusula

compromisoria s6lo tendria eficacia si el adherente toma la iniciativa de instituir
el arbitraje o acordar, expresamente, con la institucién, por escrito en documento
anexo o en negrito, con la firma o aval especialmente para esa cldusula» (resaltado
nuestro). Segunda enmienda: «Articulo 44.- Quedan revocados los articulos 1037
a 1048 de la Ley n.° 3071, del 1 de enero de 1916, Cédigo Civil brasileno; los
articulos 101 y 1072 a 1102 de la Ley n.c 5869, de 11 de enero de 1973, Cédi-
go de Procedimiento Civil; y demds disposiciones en contrario» (supresiéon del
articulo 51, VII, del Cédigo de Defensa del Consumidor), in verbis: «Articulo
51.- Son nulas de pleno derecho, entre otras, las cldusulas contractuales relativas
al abastecimiento de productos y servicios que: [...] VII determinen la utilizacién
compulsoria de arbitraje».
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como su clasificacién como un titulo ejecutivo judicial, independiente
de homologacién.

Es decir, la Ley de Arbitraje solucioné las principales dificultades
para la utilizacién del instituto, que son: la ineficacia de la cldusula com-
promisoria, la necesidad de homologacién de la sentencia arbitral ante
el Poder Judicial y la regulacién de la homologacién de sentencias ar-
bitrales extranjeras, ya que Brasil no habia ratificado la Convencién de
Nueva York. Sin embargo, la constitucionalidad de la Ley de Arbitraje,
después de entrar en vigor el 23 de noviembre del 2006, fue discutida
ante el Supremo Tribunal Federal (STF), en incidente de inconstitu-
cionalidad argiiido por un miembro de la propia Corte Suprema, con
base en la alegada ofensa al articulo 5, inciso xxxv, de la Constitucién
Federal, segun el cual «La ley no podra excluir de apreciacién del Poder
Judicial lesién o amenaza al derecho».!®

Tal incidente quedd pendiente de juzgamiento durante cinco afos,
siendo que, finalmente, en diciembre del 2001, la Ley de Arbitraje fue
declarada constitucional por el STF. Hoy, como se verd més adelante, el
Poder Judicial es un 6rgano que, en mucho, colabora y contribuye con
el instituto del arbitraje. A partir de ese momento histérico, el arbitraje
pasé a ser efectivamente utilizado para la solucién de conflictos por los
diversos sectores de economia brasilefia, tanto en el dmbito nacional
cuanto en el internacional. El despertar al arbitraje se dio también en
el plano legislativo, los ejemplos del Cédigo de Procedimiento Civil'®

5 STE Sentencia Extranjera n.° 5206 («Agravo Regimental» en Sentencia Extran-

jera, Reino de Espana), Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, juzgado el
12 de diciembre del 2001.

16 «CAPITULO 1 DE LA COMPETENCIA. Articulo 86.- Las causas civiles serdn
procesadas y decididas, o simplemente decididas, por los érganos jurisdiccionales,
en los limites de su competencia, resguardada a las partes la facultad de institu-
yeren juicio arbitral. [...]; Articulo 267.- Se extingue el proceso, sin resolucién de
mérito: [...] VII por el convenio de arbitraje. [...] Secciéon II De la Contestacién
[...]; Articulo 301.- Le compete, sin embargo, antes de discutir el mérito, alegar:
I.X convenio de arbitraje; Articulo 475-N.- Son titulos ejecutivos judiciales: IV
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y del Cédigo Civil de 2002,"” modificados para adaptarse a las disposi-
ciones de la Ley de Arbitraje.

Sin embargo, la Ley de Arbitraje no dispone sobre el tratamiento
de los procedimientos dotados de elementos extranjeros, teniendo sola-
mente, en el pdrrafo unico del articulo 34, definido que serd doméstico
el arbitraje cuya sentencia sea dada en Brasil.

La ley brasilena fue inspirada en la Ley Modelo Uncitral, regla-
mento internacional sin cardcter legislativo, elaborado por la Comisién
de las Naciones Unidas, que pretende la modernizacién y el desarrollo
de las transacciones comerciales y métodos alternativos de solucién de
disputas en paises actuantes en el comercio internacional. Por lo tanto,
el pais adopté las recomendaciones, directrices y mecanismos para que
haya el correcto soporte a los arbitrajes internacionales, no habiendo
creado, por otro lado, alguna distincién o condicién menos favorable
para los arbitrajes extranjeros o internacionales.

Asi, quince anos después de la promulgacién de la Ley de Arbitraje,
es posible clasificar el desarrollo del arbitraje comercial en Brasil como
vertiginoso, representando gran éxito y motivo de entusiasmo entre in-
versionistas nacionales y extranjeros. Exactamente con la finalidad de
averiguar las principales caracteristicas del arbitraje comercial interna-

la sentencia arbitral; Articulo 475-P- El cumplimiento de la sentencia deberd
ser efectuado ante: I juicio civil competente, cuando tratase de sentencia penal
condenatoria, de sentencia arbitral o de sentencia extranjera. [...]; Articulo 520.-
La apelacién serd recibida en efecto devolutivo y suspensivo. Serd, sin embargo,
recibida s6lo en su efecto devolutivo, cuando interpuesta de sentencia que: VI
juzgar procedente el pedido de institucién de arbitraje».

7 «CAPITULO XX Del Compromiso [...] Articulo 851.- Es admitido compro-
miso, judicial o extrajudicial, para resolver litigios entre personas que pueden
contratar; Articulo 852.- Es prohibido compromiso para la solucién de cuestio-
nes de Estado, de derecho personal de familia y de otras que no tengan cardcter
estrictamente patrimonial; Articulo 853.- En los contratos, se admite la cldusula
compromisoria, para resolver divergencias mediante juicio arbitral, en la forma
establecida en ley especial».
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cional bajo la dptica brasilena, asi como el papel desempefiado por el
pais en el actual escenario internacional, es que se dirige el presente
estudio.

2. DELIMITACION DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL SEGUN
EL DERECHO BRASILENO

Como es notorio, el arbitraje internacional es, sin duda, el modo ade-
cuado para la solucién de conflictos contempordneos, en consecuencia
de sus variadas caracteristicas, destacandose, entre ellas, la neutralidad
y la libertad. El arbitraje internacional es una realidad irreversible en el
dmbito universal, a punto de llevar un autor brasilefio a aseverar que su
desconocimiento acarrea inferioridad y desactualizacién de un pais en
el plano juridico-cultural.'®

En efecto, el crecimiento de la importancia del arbitraje comer-
cial en el escenario mundial, y especificamente en Brasil, se concret6
acompafando la evolucién del pais, que es hoy un importante foco de
inversiones externas y una economia largamente dirigida al comercio
internacional.

:Cémo conceptuar el arbitraje comercial internacional bajo la ép-
tica brasilefia?

2.1. Concepto y naturaleza juridica

Iniciemos por el propio concepto de arbitraje. Sobre el tema, la doc-
trina expone tres principales concepciones de la naturaleza juridica del
instituto, que consideran sus elementos constitutivos y finalidades in-
trinsecas: (i) concepcidn privatista, por la cual el arbitraje tendria cardc-
ter contractual, por surgir de un acuerdo de voluntades; (ii) concepcién
publicista, de acuerdo a la cual su naturaleza juridica serfa jurisdiccio-

18 STRENGER, Irineu. Arbitragem comercial internacional. Sao Paulo: LTt, 1996, p. 23.
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nal, ya que el poder decisorio de los drbitros adviene de la ley, siendo
considerados «jueces privados»;" y (iii) concepcidn ecléctica, la cual re-
conoce que el arbitraje nace de un convenio, pero también considera su
aspecto jurisdiccional.

Para los privatistas, deberfa ser alejado el sentido jurisdiccional,
pues el drbitro estaria desprovisto de poder coercitivo con relacién a
las partes,? bien como de poder investigador para oir testigos, ordenar
inspecciones, entre otras medidas inherentes a la jurisdictio. Bajo tal
visién, la sentencia arbitral serfa apenas una opinién, imputable a las
partes en funcién del acuerdo de voluntades. Para los publicistas, por
otro lado, el cardcter jurisdiccional del arbitraje estaria modelado en
la funcién administrativa de justicia desempenada por los 4rbitros, los
cuales, respetando los principios del contradictorio y de la imparciali-
dad, emitieron un verdadero juicio del conflicto a ellos sometido, lo que
equivaldria a la prestacién de un servicio publico.

Hay que observar que si se admite la tesis privatista, hoy largamente
criticada, podria sustentarse que la naturaleza juridica del arbitraje serfa
de un mandato comun, siendo la sentencia arbitral una mera emana-
cién de la voluntad convenida, cuya obligatoriedad estaria tallada en el
contrato establecido entre las partes y el drbitro, asi como en el prin-
cipio del pacta sunt servada. Por otro lado, a partir del entendimiento
de la corriente publicista, el arbitraje tendria naturaleza jurisdiccional
como el de un proceso judicial, emanando el poder de los 4rbitros de
la propia ley. En ese contexto, la decisién arbitral tendria el cardcter de
sentencia, aunque no pudiese ser directamente ejecutada por faltarles a
los 4rbitros la maquinaria estatal.”!

Expresion utilizada por S1mAo, J.E «A natureza juridica da arbitragem». En Novos
Rumos da Arbitragem no Brasil. Sao Paulo: Fiuza, 2004.

En esa linea de pensamiento, el eminente Carnelutti, conforme advierte Simio,
J.E Idem, p. 226, citando a KroE1Z, T.A. en Arbitragem, Conceito e pressupostos de
Validade.

Conforme apunta SiMAo0, ]J.E idem, pp. 226-227.

20

21



26 ELeoNoORA COELHO - MARINA CHIERIGHINI LAcAz

Intrinsecamente, después de quince anos de intensa exégesis sobre
el tema, el arbitraje es conceptuado tanto a la luz de su cardcter conven-
cional, cuanto en su aspecto jurisdiccional, siendo que muchos juristas
son pactantes de la corriente que predica una naturaleza hibrida o sui gé-
neris. De un lado, no hay cémo refutar, bajo la éptica del ordenamiento
juridico brasileno, su cardcter jurisdiccional en vista a la disposicién del
articulo 18 de la Ley de Arbitraje, segtn el cual «El drbitro es un juez de
hecho y de derecho y la sentencia que profiera no se sujeta a recurso o a
homologacién por el Poder Judicial».

Con llegada de la Ley de Arbitraje, una serie de dispositivos pasaron
a trazar el cardcter jurisdiccional del arbitraje. Primeramente, se alteré
la expresién «laudo» (para hacer la referencia a la decisién de los drbi-
tros) por «sentencia arbitral»,** lo que confiere el cardcter jurisdiccional
del acto, ya que la denominacién «sentencia» en el Derecho brasileno
designa el acto jurisdiccional que pone fin al pleito judicial. Ademds, el
articulo 31 de la Ley de Arbitraje garantizé fuerza obligatoria a la senten-
cia arbitral que, si es condenatoria, configuraria titulo ejecutivo judicial.*

De la misma manera, el articulo 22 de la Ley de Arbitraje revela
su aspecto jurisdiccional, pues concede a los drbitros poder instructivo,
hasta autorizando la intimacién al Poder Judicial para el fin de imponer

22 «Articulo 26.- Son requisitos obligatorios de la sentencia arbitral: I el informe,

el cual contendrd los nombres de las partes y un resumen del litigio; II los fun-
damentos de la decisién, adonde serdn analizadas las cuestiones de hecho y de
derecho, menciondndose, expresamente, si los drbitros juzgardn por equidad; III
el dispositivo, adonde los 4rbitros resolverdn las cuestiones sometidas a ellos y es-
tablecerdn el plazo para el cumplimiento de la decisién, siendo ese el caso; y IV la
fecha y el lugar adonde fue dada. Pérrafo dnico. La sentencia arbitral serd firmada
por el drbitro o por todos los drbitros. Cabrd al presidente del tribunal arbitral, en
la hipétesis de uno o de algunos de los 4rbitros no puedan o no quieran firmar la
sentencia, certificar tal ocurrencia».

«Articulo 31.- La sentencia arbitral produce entre las partes y sus sucesores los
mismos efectos de la sentencia proferida por los 6rganos del Poder Judicial, v,
siendo condenatorio, constituye titulo ejecutivor.

23
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un testigo a declarar en una audiencia.?* Todavia la posibilidad de im-
pugnacién de los drbitros por las partes, segtin prevision de los articulos
15y 20 de la Ley de Arbitraje,” traduce la similitud entre ellos y el juez
de derecho, ya que si estdn impedidos para el juzgamiento de la causa,
la sentencia arbitral dada serd nula o susceptible de anulacién.?

24 «Articulo 22.- Podri el drbitro o el tribunal arbitral tomar las declaraciones de

las partes, oir testigos y determinar la realizacién de pericias u otras pruebas que
juzgue necesarias, ante requerimiento de las partes o de oficio. § 1° Las decla-
raciones de las partes y de los testigos serdn tomadas en lugar, dia y hora pre-
viamente comunicados, por escrito, y colocadas en acta, firmada por el testigo
o por los drbitros; § 2° En caso de no atender, sin justificacion, la convocacién
para declaracién personal, el drbitro o tribunal arbitral llevard en consideracién el
comportamiento de tal parte, al emitir su sentencia, si la ausencia es del testigo,
en las misma circunstancias, podrd el drbitro o el presidente del tribunal arbitral
requerir a la autoridad judicial que conduzca al testigo renuente, para demostrar
la existencia del convenio de arbitraje; § 3° La rebeldia de la parte no impedird
que sea proferida la sentencia arbitral; § 4° Resguardado lo dispuesto en el § 2°,
habiendo necesidad de medidas coercitivas o cautelares, los drbitros podrdn solici-
tarlas al 6rgano del Poder Judicial que era originalmente competente para juzgar
la causa; § 5° Si, durante el procedimiento arbitral, un drbitro es sustituido, queda
a criterio del sustituto repetir la prueba ya producidan.

«Articulo 15.- La parte interesada en argiiir la recusa del drbitro presentard, en
conformidad con el articulo 20, la respectiva excepcidn, directamente al drbitro o
al presidente del tribunal arbitral, aduciendo sus razones y presentando pruebas
pertinentes. Pdrrafo Gnico. Acogida la excepcidn, el drbitro impedido, que serd
sustituido, serd alejado como lo dispone el articulo 16 de esta Ley»; y «Articulo
20.- La parte que pretende argiiir cuestiones relativas a la competencia, impe-
dimento de drbitro o de drbitros, bien como nulidad, invalidez o ineficacia del
convenio de arbitraje, deberd hacetlo en la primera oportunidad que tenga para
manifestarse, después de la institucién del arbitraje; § 1° Acogida la afirmacién de
impedimento, el drbitro serd sustituido segin articulo 16 de esta Ley, reconocida
la incompetencia del rbitro o del tribunal arbitral, asi como la nulidad, invalidez
o ineficacia del convenio de arbitraje, las partes se remitirdn al 6rgano del Poder
Judicial competente para juzgar la causa; § 2° No siendo acogida la afirmacién, el
arbitraje tendrd normal seguimiento, sin perjuicio de ser examinado por la deci-
sidén del érgano del Poder Judicial competente, cuando sea posible la presentacién
de la demanda de la cual trata el articulo 33 de esta Ley».

Segin se extrae de los articulos 32, VIII, 21 segundo pdrrafo y 14 de la Ley de
Arbitraje, in verbis:

25

26



28 ELeoNoORA COELHO - MARINA CHIERIGHINI LAcAz

Por eso es que la mayoria de los juristas se posicionan en la misma
linea que Philippe Fouchard, en el sentido de que el arbitraje es con-
tractual en su base y jurisdiccional en su funcién,*” siendo concebido
como «[...] la instancia jurisdiccional practicada en funcién del régimen
contractualmente establecido, para dirimir controversias entre personas
de derecho privado y ptblico, con procedimientos propios y fuerza eje-
cutoria ante tribunales».”®

Tal concepcidn se atina con la escuela ecléctica, hoy representada
por la mayor parte de los autores nacionales, que convergen en que
el entendimiento de que la naturaleza del arbitraje seria inicialmente
contractual, evolucionando, entretanto, hacia un cardcter publico.”’

«Articulo 32.- Es nula la sentencia arbitral si: [...] VIII no fueren respetados los
principios de los cuales trata el articulo 21, § 2°, de esta Ley; Articulo 21.- El
arbitraje obedecerd al procedimiento establecido por las partes en el convenio
de arbitraje, que podrd referirse a las reglas de un drgano arbitral institucional
o entidad especializada, facultdndoles a las partes delegar el propio drbitro, o al
tribunal arbitral, regular el procedimiento. [...] § 2° Serdn siempre respetados en
el procedimiento arbitral los principios del contradictorio, de la igualdad de las
partes, de la imparcialidad del 4rbitro y de su libre convencimiento»; y
«Articulo 14.- Estan impedidos de actuar como drbitros las personas que tengan,
con las partes o con el litigio sometido, alguna de las relaciones que caracterizan
los casos de impedimento de jueces, aplicindoles, los mismos deberes y respon-
sabilidades, conforme previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil; § 1° Las
personas indicadas para ejercer como drbitros tienen el deber de revelar, antes
de la aceptacién de la funcién, cualquier hecho que denote duda justificada en
cuanto a su imparcialidad e independencia; § 2° El drbitro solamente podrd ser re-
cusado por motivo ocurrido después de su nombramiento. Podrd, entretanto, ser
recusado por motivo anterior a su nombramiento, cuando: a) el drbitro no fuera
nombrado, directamente, por la parte; o b) el motivo para la recusa del 4rbitro sea
conocido posteriormente a su nombramiento».
BRAGHETTA, Adriana. A Importincia da Sede da Arbitragem: visio a partir do Brasil.
Sao Paulo: Renovar, 2010, vol. I, p. 6, refiriéndose a la obra de Phillipe Fouchard,
L'Arbitrage Commercial Internacional y la de otros renombrados juristas.
FraDERA, VM. «A Arbitragem Internacionaly. En Arbitragem no Brasil: aspectos
Jjuridicos relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 468.
» SmMAo, J.E Op. cit., p. 228. Sin embargo, en ese sentido, la visién de Matthieu
Boissesson, asi expuesta por Irineu Strenger: «[...] ese concepto revela en su con-
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Por eso, conceptiase hoy, con mayor propiedad, el arbitraje como
un contrato de investidura, por medio del cual las partes confieren al
arbitro jurisdiccidn, cuya eficacia queda suspendida hasta la instau-
racién de un conflicto o, mds precisamente, hasta la constitucion del
arbitro Unico o del tribunal arbitral competentes para la solucién de
la controversia.

2.1.1. El cardcter comercial e internacional del arbitraje

Hay dos principales tipos de arbitraje en el dmbito internacional: el
de Derecho Publico, que se pauta en tratados y convenciones supra-
nacionales, y el de Derecho Privado que, aunque compuesta de uno
o mds elementos extranjeros, se basa eminentemente en la autonomia
de la voluntad. Mientras la primera se propone resolver litigios entre
Estados, tratando sobre cuestiones territoriales, politicas y econémicas,
el arbitraje que interesa al Derecho Privado pasa entre particulares y
trata, en el mérito, sobre el comercio internacional. Sobre estas tltimas
discurrird el presente estudio.*

El cardcter comercial del arbitraje es de simple delimitacién. El arbi-
traje que dirime demandas advenidas de transacciones comerciales tiene
naturaleza comercial, cuyo concepto comprende «[...] cualquier rela-
cién de naturaleza mercantil, de origen contractual o no, independien-

junto la naturaleza compuesta del arbitraje, que presenta aspecto contractual, en
raz6n de los convenios de arbitraje que le dan nacimiento; aspecto jurisdiccional,
en razén de la sentencia que la encierra; y aspecto procesal, en razén del desarrollo
de la verdadera instancia arbitral» (STRENGER, Irineu. Op. ciz., p. 34).

Nbétese que, por ahora, el presente trabajo no abordard los arbitrajes entre parti-
culares y el Estado que tratan de inversiones. Sobre el tema, basta consignar que
aunque los inversionistas busquen cada vez mds apoyo para sus inversiones en el
exterior, Brasil no es signatario de la Convencién de Washington sobre resolucién
de disputas entre inversionistas y Estados, y todavia no ratificé ningtin tratado
bilateral de inversiones. Actualmente, Brasil estudia firmar tratados bilaterales de

30

inversiones con Chile y México, los cuales prevén al arbitraje como método de
resolucién de conflictos. Hay, por lo tanto, que esperar para desarrollar el tema.
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temente de si las partes son o no comerciantes a la luz de las legislacio-
nes nacionales».’!

La internacionalidad del arbitraje es materia revestida de gran dificul-
tad, ya que Brasil, en el dmbito legislativo, opta por un sistema monis-
ta, aplicando los mismos criterios internos a los arbitrajes nacionales e
internacionales. Por otro lado, la ley brasilefa ya adopta estindares in-
ternacionales para el arbitraje nacional, lo que permitiria a un pais, en
teoria, abdicar de un régimen juridico propio al arbitraje internacio-
nal, bajo el riesgo de que las normas internas no imprimiesen solucién
ideal a los conflictos internacionales, en vista de sus peculiaridades.*

En esa misma medida, se predica, hace tiempo, la necesidad de un
criterio fijo de distincién entre los arbitrajes nacionales e internaciona-
les, sea con el objetivo de aplicar, a ciertos procedimientos, las conven-
ciones internacionales que rigen la materia de arbitraje internacional,?
sea intentando superar conflictos de leyes establecidos entre diferentes
sistemas juridicos internos.* Eso porque la reglamentacién internacio-

31 Segtin apunta FERRER CORREIA, Antdnio. Temas de direito comercial, arbitragem

comercial internacional, reconhecimento de sentencas estrangeiras, conflito de leis.
Coimbra: Almedina, 1989, p. 178.
32 Es lo que se extrae de BRAGHETTA, Adriana. Op. cit., pp. 338-342.
3 Bosco LEk, Jodo. «A especificidade da arbitragem comercial internacional».
En Arbitragem: lei brasileira ¢ praxe internacional (coordinador Paulo Borba
Casella). Sao Paulo: LTr, 1999, segunda edicién, p. 200. La posicién es, con
todo, criticada por juristas como Pero Batista Martins, para quien «Si, por
un lado, el legislador no se refirié claramente a un arbitraje internacional; sin
embargo, no es imposible, todo lo contrario». Batista MarTINS, Pedro. Apon-
tamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008, primera
edicién, p. 347.
En ese sentido, «Debe admitirse, asimismo, que uno de los aspectos dignos de
notar es que la divisién que se hace entre arbitraje internacional y doméstico. Ese
desarrollo es especialmente fundamental. Si no se admitiese la validez de esa divi-

34

sion, serfa muy dificil lograrse la anhelada armonizacién de normas y costumbres
del comercio internacional, como también superar los conflictos de leyes origina-
rias de diferentes sistemas juridicos internos».
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nal tiende a privilegiar el elemento consensual, siendo, por lo tanto, mds
adaptada a los conflictos atenientes al comercio internacional. Una ven-
taja de tal diferenciacién, por ejemplo, seria la posibilidad de evitarse,
en los arbitrajes internacionales, proteccionismos estatales indeseables
en relacién con consumidores y empleados, prestigiando, asi, la auto-
nomia de las partes.”

El arbitraje internacional es identificado como aquél en el cual al
menos un elemento (base del litigio, nacionalidad de las partes y de los
arbitros, derecho aplicable o lugar de desenvolvimiento del arbitraje) se
vinculase a un orden juridico diverso de la de los elementos restantes.*
Asi, serfa nacional solamente el procedimiento cuya totalidad de sus
elementos constituyentes poseyesen conexion con el sistema juridico
brasilefio. Hoy, parece ser ése el entendimiento de internacionalidad, el
cual la mayoria de los juristas nacionales adoptan. Similar acepcién, to-
davia muy difundida entre los internacionalistas, es la de que el arbitraje
internacional seria aquél «[...] destinado a producir efectos en el exterior,
sea porque las partes pertenecen a Estados diversos, sea porque el litigio
ocurre en territorios de paises diversos».”” (Resaltado nuestro).

Hay dos criterios posibles para la conceptuaciéon de los arbitrajes
internacionales: el juridico y el econdmico. El criterio juridico considera
aspectos objetivos de conexién, como la nacionalidad de las partes y de
los drbitros, la sede arbitral y el local de ejecucién del contrato. Y la con-
cepcién econémica se relaciona al mérito del arbitraje, o sea, a la finalidad

% Segtin Braghetta, «Es importante imprimir, culturalmente, una concepcién di-

ferenciada entre el arbitraje interno y el internacional, ya que algunos proteccio-
nismos naturales en la revisién del arbitraje interno no tienen sentido ante un
arbitraje internacional [...] se permitirfa cierto proteccionismo estatal, exactamen-
te para evitar que las partes mds fragiles (empleados y consumidores) sean lesio-
nadas, mientras que el arbitraje internacional gozaria de la mds amplia autonomia
posible». BRAGHETTA, Adriana. Op. cit., pp. 340-342.

STRENGER, Irineu. Comentdrios & Lei Brasileira de Arbitragem. Sao Paulo: LTr,
1998, p. 14.

TeIxeIra, Sdlvio E Op. cit., p. 27.
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del contrato relevante al procedimiento, clasificando como internacional
el arbitraje que discute intereses relativos al comercio internacional.’®
Brasil adopté en su Ley de Arbitraje (articulo 34, pdrrafo dnico),”
el criterio geogréfico o territorial®’ para la definicién de sentencia arbi-
tral extranjera, concepto ése importante para la clasificacién de laudos
extranjeros sujetos a la homologacién en territorio nacional.

El criterio elegido por la legislacién no es, con todo, absoluto, tam-
poco exento de criticas, ya que la definicién de internacionalidad pasa
por diversos otros elementos, ademds del lugar de pronunciamiento de
la sentencia. Mds adn, algunos autores sustentan que el dispositivo trae-
rfa una terminologia imperfecta, visto que «“el lugar de prictica de un
acto” no debe confundirse con la “sede juridica”, concepto éste que
significa un universo mds amplio que la simple localizacién espacial de
un negocio a través de uno de sus elementos constitutivos, a saber, el
menos relevante, como su formalizacién por escrito».?!

% Bosco Lk, Jodo. Op. cit., p. 202. Segin apunta, tal concepcién equivaldria a la

del Derecho francés, prevista en el articulo 1492 del NCPC.
«Articulo 34.- La sentencia arbitral extranjera serd reconocida o ejecutada en Bra-
sil de conformidad con los tratados internacionales con eficacia en el ordenamien-

39

to interno y, en su ausencia, estrictamente de acuerdo con los términos de esta
Ley. Pdrrafo tnico. Se considera sentencia arbitral extranjera la que haya sido dada
afuera del territorio nacional (resaltado nuestro).

Dolinger, al explicar que el régimen de la territorialidad, ensefa que «Es el régi-
men de Derecho Internacional Privado que determina la aplicacién irrestricta de

40

la ley local, la ley de foro, sin considerar la nacionalidad o domicilio de la perso-
na». DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro:
Renovar, 1993, segunda edicién, p. 243.

Soares, Guido Fernando Silva. «As Arbitragens Internacionais e aquelas regula-
das no Direito Interno Brasileiro, nos termos da Lei n.° 9.307 de 23.09.1996.
Alguns aspectos». En Reflexoes sobre Arbitragem. In Memorian do Desembargador
Claudio Vianna de Lima (coordinadores Pedro Batista Martins y José Maria
Rossani Garcez). Sao Paulo: LTi, 2002, p. 498, citado Barista MarTINS, Pedro.
Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Op. cit., p. 357.
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2.2.Sede del arbitraje, local del pronunciamiento de la sentencia y eleccion

de foro

Inicialmente, cabe un examen mds atento de las expresiones «local de
pronunciamiento de la sentencia», referida en los articulos 10 y 34
de Ley de Arbitraje,*? y «sede del arbitraje», utilizada por diversos
ordenamientos juridicos para definir la nacionalidad de una sentencia,
elemento atil para el fin de: (i) determinarse un orden juridico que
asegurard efectos positivos y negativos a la convencién de arbitraje, en
cardcter subsidiario; (ii) averiguarse la necesidad o no de homologa-
cién de la sentencia arbitral ante determinado orden juridico, y de ese
modo disponer el ordenamiento en el cual se pretenda la ejecucién de
la sentencia; y (iii) verificarse cudl es el 6rgano del Poder Judicial com-
petente para eventuales medidas coercitivas, ejecuciones y acciones de
anulacién.

Algunos autores nacionales conciben «sede» como el «lugar de desen-
volvimiento del arbitraje», y no como el «sitio donde es emitida la sen-
tencia». Para esos autores, a pesar de que la palabra tenga, en algunos
ordenamientos, gran significado juridico, en Brasil el concepto seria
menos relevante en materia de arbitraje, ya que consistirfa meramen-
te en el lugar en donde son practicados los actos del procedimiento
(audiencias de testigos, etcétera). En su visién, la sede del arbitraje es
elemento facultativo de la convencién arbitral®® y puede ser fijada en
uno o varios locales, los cuales pueden ser distintos del local de pronun-

ciamiento de la sentencia.*

En vertiente opuesta a la cual nos ubicamos, estd parte de la doctri-
na que entiende las expresiones «local de pronunciamiento de senten-

2 «Articulo 10.- Constar, obligatoriamente, en el compromiso arbitral: [...] IV. el

lugar en el cual serd emitida la sentencia arbitral».

Dispone el articulo 11 de la Ley de Arbitraje: «Podrd, todavia, el compromiso
arbitral contener: I. local, o locales donde se desarrollard el arbitraje; [...]».

Segtin apunta CarmoNa, Carlos Alberto. Op. cit., pp. 208-209.
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cia» y «sede de arbitraje» como conceptos equivalentes, «[...] de modo
que se debe considerar pronunciado el laudo en sede de arbitraje, aun-
que haya sido firmado por los 4rbitros en local o locales diferentes».*> La
expresion «local de pronunciamiento del laudo» en el sentido de «sede
arbitral» es también utilizada por la Convencién de Nueva York y por
el Protocolo de Panamd,
como el de la Cdmara de Arbitraje de la Corte Internacional de Comer-
cio de Paris (CCI) y de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres

(LCIA).

asi como por reglamentos internacionales,

Aunque divergentes en cuanto al significado de la expresién «sede»,
las vertientes doctrinarias citadas consienten en la visién de que el local
en el cual son practicados los actos del arbitraje es irrelevante para la de-
limitacién de la nacionalidad de la sentencia, importando en realidad,
al revés, el lugar donde es dada, el cual configura elemento obligatorio
de la convencién de arbitraje, segtin el articulo 10, inciso IV, y también

de la sentencia arbitral, en conformidad con el articulo 26 de la Ley de
Arbitraje.?

En efecto, el local donde es emitida la sentencia no se refiere a un
concepto fisico, pero si puramente juridico, apenas destinado a la elec-
cién de la «Ley de la sede», es decir, de la «[...] Ley Nacional de Arbitraje,
la cual serd aplicada a las materias no comprendidas en las autonomias
de las voluntades de las partes [...]».*® Tal orientacién, que se encuentra
con la presuncién juris et de jure prevista en la Ley Modelo Uncitral, es
de suma importancia para los casos en que los drbitros firman la senten-

4 BRAGHETTA, Adriana. Op. cit., p. 16.

1 Idem, p. 22.

¥ «Articulo 10.- Constar, obligatoriamente, en el compromiso arbitral: [...] IV. el
lugar donde serd proferida la sentencia arbitral»; y «Articulo 26.- Son requisitos
obligatorios de la sentencia arbitral: [...] IV. la fecha y el lugar en donde fue emi-
tidar.

Loso, Carlos Augusto da Silveira. «A defini¢io de Sentenga Arbitral Estrangeirar.
En Revista de Arbitragem e Mediacio. Sao Paulo: RT, abril/junio de 2003, n.° 9, p.
64.
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cia en paises diversos, o en los cuales no es viable el pronunciamiento en
la sede fijada por las partes.

En otras palabras, partiendo de una interpretacion de la ratio legis
brasilena, habiendo las partes elegido una sede de arbitraje (entendida
ésta como el local de pronunciamiento de la sentencia), tal local revelard
el orden juridico aplicable a las condiciones de validez y eficacia de la
sentencia arbitral, a la competencia coercitiva de la autoridad estatal, a
las condiciones de la anulacién de la sentencia, entre otros aspectos no
alcanzados por la convencién expresa entre las partes.*’

Por lo tanto, todavia se vislumbra la sede arbitral como un ele-
mento importante en el Derecho brasilefio, en la medida en que
confiere mayor efectividad a la convencién de arbitraje, ademds de
actuar en favor de la eficacia del reconocimiento de los laudos inter-
nacionales.*®

Importa resaltar, en cambio, que de tal acepcién no resulta la con-
clusién de que los drbitros no tendrian libertad para decidir sobre el or-
den juridico aplicable a las cuestiones relativas al arbitraje. En efecto, el
tribunal arbitral estd dotado de tal prerrogativa cuando no haya acuer-
do entre las partes respecto a la sede y cuando no queden plenamente
garantizados los principios concernientes al debido proceso. Deben las
partes, con todo, cuidar para que sus expectativas sean siempre atendi-
das, recomenddndose para ello la indicacién de la sede de arbitraje en el

momento de la firma de la cliusula compromisoria.”!

¥ Es decir, en casos en que las partes no tengan sometido el convenio arbitral a una

legislacién especifica, tampoco hayan elegido foro para resolucién de cuestiones
conexas al arbitraje.

Conforme lo elucidado por BRAGHETTA, Adriana. «A Importincia da Sede da
Arbitragemy. En Arbitragem. Estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da
Silva Soares - In Memoriam (coordinadores S. Lemes, C.A. Carmona y PB. Mar-
tins). Sao Paulo: Atlas, 2007, pp. 24-25.

1 Segtin A. Braghetta. lbidem.
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Notese que, en ese contexto, Brasil ha sido sede de innumerables
arbitrajes internacionales,’” justamente por estar dotado de una legisla-
cién moderna, sea en lo que se refiere a la anulacién y homologacién de
las sentencias arbitrales, sea con relacién a las condiciones de validez y
eficacia de la cldusula compromisoria y a los principios derivados de la
autonomia de la voluntad de las partes (como el de la kompetenz-kompe-
tenz). Ademis, el Poder Judicial brasileno ha mostrado apoyo irrestricto
al arbitraje, pronunciando decisiones acertadas y contribuyendo de ma-
nera significativa al desarrollo y conferencia de seguridad juridica a este
instituto en nuestro pais.

Merece referencia, en ese punto, un caso paradigmidtico llevado a
la justicia brasilena, en el cual «El Tribunal de Justicia del Estado de
Sao Paulo, en un fallo del 12 de junio de 2003, decidi6 de un modo
admirable un recurso de nulidad (llamado en razén de otras pretensio-
nes ligadas a la de nulidad del laudo, anticipacién de tutela) contra un
laudo parcial de la CCI en el hoy famoso caso Renault. En dicho caso,
la sede es la ciudad de Nueva York. A pesar de ello, los demandados del
proceso arbitral en la CCI solicitaron la nulidad del laudo parcial sobre
la competencia ante el Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo. En
su fallo, el Tribunal de Justicia [...] precisa con claridad que no es com-
petente para conocer de un recurso de nulidad contra un laudo arbitral
emitido en el extranjero, [...] éste serfa competente para conocer de un

exequdtur».”’

Otro aspecto que merece mencién, todavia en lo relacionado a
la eleccién del orden juridico aplicable a las cuestiones paralelas al
arbitraje, es la eleccién de foro en contratos internacionales que, evi-

52 Hay que destacar como sede las ciudades de Sao Paulo y Rio de Janeiro.

>3 Asi describe Eduardo Silva acerca del Fallo del Tribunal de Justicia del Estado de
Sao Paulo del 12 de junio de 2003, en el caso entre Carlos Alberto de Oliveira
Andrade y otros y Renault S.A. y otras; Rodrigues de Carvalho, relator. Sizva
Romero, Eduardo. «América Latina como sede de arbitrajes comerciales inter-
nacionales». En Revista de Arbitragem e Mediagio. Sao Paulo: RT, enero/abril del
2004, n.° 1, p. 98.
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dentemente, no se confunde con la eleccién de la sede de arbitraje.
Mientras la eleccién de la sede delimita la nacionalidad de la sentencia
arbitral, y, en caso de ausencia, de la eleccién de foro, fija el orden
juridico aplicable a las cuestiones conectadas al arbitraje, la cldusula
de eleccién de foro tiene como objeto la delimitacién de la compe-
tencia estatal relativa, es decir, aquélla que puede ser derogada por la
voluntad de las partes antes de la instauracién de una demanda, como

la competencia territorial.>*

Como es sabido, la concomitancia entre cldusula de eleccién de foro
y cldusulas compromisorias es una situacién que raramente representa
una antinomia o contradiccién, pues habiendo cldusula compromisoria,
ésa tendrd el efecto negativo de alejar la jurisdiccién estatal en lo tocante
al mérito de la disputa, conforme el articulo 267 del Cédigo de Procedi-
miento Civil brasilefio,”® aunque deba el intérprete indagar siempre sobre
la real voluntad de las partes en la celebracién del contrato.

Como regla general, la interpretacién en estos casos debe ser la de
que el foro elegido serd accionado en caso de «necesidad de concurso
del Poder Judicial antes de ser instituido el arbitraje, sea para la consti-
tucién del tribunal arbitral (cldusula vacia de contenido), sea para medi-
das de urgencia»,*® inclusive para la proposicién de una demanda sobre
la cual trata el articulo 7 de la Ley de Arbitraje (admisible cuando la
cldusula compromisoria es vacia de contenido y hay resistencia por la
parte contraria a someterse al juicio arbitral) y acciones de anulacién.
En suma, la cldusula de eleccién de foro tendrd como objeto demandas
judiciales atadas al arbitraje, no concernientes al mérito, eventualmente

> CarmoONa, Carlos Alberto. «Consideragoes sobre a Cldusula Compromisséria e

eleicao de foror. En Arbitragem. Estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando
da Silva Soares - In Memoriam (coordinadores S. Lemes, C.A. Carmona y PB.
Martins). Sao Paulo: Adas, 2007, p. 35.

> «Articulo 267.- Se extingue el proceso, sin resolucién de mérito: [...] VII por el

convenio de arbitraje».

CarmoONa, Carlos Alberto. «Consideracdes sobre a Cldusula Compromisséria e

eleicao de foror. Op. cit., p. 37.
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necesarias para efectuar la tutela jurisdiccional a ser concedida por los
arbitros.

Como medida de urgencia, reséltese que la cliusula de eleccién de
foro podrd ser momentdneamente desconsiderada por la parte requisi-
tante en caso de que el ofrecimiento de la demanda en el foro elegido
pueda implicar el perecimiento del derecho que se busca. Tal permision
en nada afecta la eficacia de la cliusula compromisoria, ya que la me-
dida concedida deberd ser ratificada o reformada por los 4rbitros com-
petentes.”” Asimismo, durante el transcurso del arbitraje, en cardcter
instructivo, pueden los drbitros desconsiderar la cldusula de eleccién de
foro para apelar a un juicio més adecuado.”®

Otra cuestién atinente a la concomitancia de la cldusula compro-
misoria y eleccién de foro en un mismo contrato se refiere a los limites
de la convencién de arbitraje. Es posible que la convencién de arbitraje
limite la materia a ser discutida por tal via, lo que permitird que cues-
tiones no abarcadas sean llevadas al foro elegido por las partes, en razén
del principio que dicta que la clusula compromisoria debe ser interpre-
tada restrictivamente.”® Por el mismo principio, se puede imaginar una
situacién con diversos contratos o diversas partes en que la convencién
de arbitraje se limitarfa a solamente algunos contratos/partes, adonde
cabe al foro elegido la apreciacién de los conflictos advenidos de los
contratos/partes restantes.

La aparente concurrencia de jurisdicciones podria advenir también
de un contrato que prevé cldusula de eleccién de foro nacional y cldusu-
la compromisoria eligiendo sede extranjera. No hay, con todo, alguna
dificultad en esos casos, dado que es perfectamente posible que el Po-
der Judicial brasileno se pronuncie sobre cuestiones relativas al arbitra-
je extranjero, antes y durante el procedimiento arbitral, solamente no

7 Idem, p. 39.
8 Idem, p. 41.
9 Idem, p. 42.
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siéndole facultada la ejecucion directa de la sentencia, la cual necesitard
de previa homologacién ante el Tribunal Superior de Justicia nacional

(STJ).

La principal dificultad de la concomitancia de la cldusula compro-
misoria y de eleccién de foro se encuentra cuando la sede del arbitraje
es en Brasil y el foro escogido para las cuestiones de apoyo a la tutela
jurisdiccional de los drbitros es en el extranjero.®® En esos casos, aun-
que el STJ ya tenga una posicién en el sentido de que «la eleccién
del foro extranjero es vélida, excepto cuando la lid envuelve intereses
publicos»,®! no debiéndose invalidar la voluntad de los contratantes; la
jurisprudencia dominante, cuando trata de competencia concurrente
(en conformidad al articulo 88 del Cédigo de Procedimiento Civil
brasilefio y articulo 12 de la Ley de Introduccién a las Normas del
Derecho brasileno)®? o exclusiva (articulo 89)° camina en el sentido
de que la convencién entre las partes no podrd obstaculizar el acceso
a la justicia brasilefia.**

0 Idem, p. 45.

1 STJ, Resp. n.° 242.383-SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, juzgado el 3
de febrero de 2005.

«Articulo 88.- Es competente la autoridad judicial brasilefia cuando: I. el reo,
de cualquer nacionalidad, esté domiciliado en Brasil; II. en Brasil tenga que ser
cumplida la obligacién; III. la accién se origina de hecho ocurrido o de acto
practicado en Brasil. Pérrafo Gnico. Para el fin de lo dispuesto en el n.° I, repttase
domiciliada en Brasil la persona juridica extranjera que aqui tenga agencia, filial o
sucursal» y «Articulo 12.- Es competente la autoridad judicial brasilefia, cuando
el reo sea domiciliado en Brasil o aqui tenga que ser cumplida su obligacién. § 1°
Sélo a la autoridad judicial brasilefia compete conocer de las acciones relativas a
inmuebles situados en Brasil».

«Articulo 89.- Compete a la autoridad judicial brasilefia, con la exclusiéon de cual-
quier otra: I. conocer de acciones relativas a inmuebles situados en Brasil; II.
proceder con la realizacién del inventario o particidn de bienes situados en Brasil,
aunque el autor de la herencia sea extranjero o tenga residencia fuera del territorio
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nacional».
Conforme apunta CarmoNa, Carlos Alberto. «Consideragdes sobre a Cldusula
Compromisséria e eleicio de foro». Op. cit., p. 46.
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Asi, a despecho de la eleccién de foro extranjero para las medidas
cautelares de apoyo al arbitraje en casos de competencia concomitan-
te, cuando tales medidas sean propuestas por una de las partes ante el
Poder Judicial brasilefio, existe el riesgo de que el juez brasilefio venga
a reconocer su competencia para manifestarse sobre ellas. Esto porque,
conforme dispone el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil,
«La accién pretendida ante tribunal extranjero no genera litispendencia,
ni obsta que la autoridad judiciaria brasilena conozca de la misma de-
manda y de las que le son conexas». Tal reconocimiento no implicarg,
sin embargo, nulidad de cldusula de eleccién de foro (lo que sélo podrd
ocurrir tratdindose de competencia exclusiva),®> mas si hard prevalecer
el primer pronunciamiento respecto de la medida solicitada, conforme
orientacién del STJ.%

% Aunque algunos juristas apoyan que el articulo 89 deba ser interpretado en senti-

do amplio, es decir, se extracn de él, a contrario sensu, los casos en que la compe-
tencia es exclusiva del juez extranjero. Por lo tanto, si el juez brasilefio es exclusi-
vamente competente cuando los bienes inmuebles estdn en Brasil, también serd
exclusivamente competente el juez extranjero cuando los bienes inmuebles estén
fuera de Brasil.
% En ese sentido, véase el siguiente pasaje del voto en relacién con la SEC n.°
349, Relator Min. Eliana Calmon, juzgado el 2 de marzo de 2007, en senten-
cia en apelacién sobre «Contrato firmado en Japén, entre empresa brasilefia y
japonesa, con indicacién de foro de Japén para dirimir las controversias»: «5.
En verdad, en el campo contractual en el cual gravitan intereses disponibles
rige la regla del articulo 90 del CPC seguin el cual “la accién intentada ante
el tribunal extranjero no genera litispendencia, ni obsta para que la autoridad
judicial brasilefia conozca de la misma causa y de las que les son conexas”. 6.
Consecuentemente, valdrd en esas hipédtesis de jurisdiccién, concomitante a
la primera decisién que es apelada, es decir, la decisién nacional o la homo-
logacién del decisum extranjero». Hay, todavia, alguna discusién doctrinaria
acerca de la vigencia del articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda
vez que seria contrario al principio de la no simultaneidad del Derecho In-
ternacional Privado (el cual habria sido reconocido por Brasil por medio del
Decreto n.” 2067/96, que promulga el Protocolo de Cooperacién y Asisten-
cia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, el
Protocolo de Las Lefas, por medio del cual, en presencia de dos sistemas que
tomen decisiones, hay que tenerse, al final, a una tnica decisién pasible de
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Concluyase, por lo tanto, que la cldusula de eleccién de foro puede
limitar la abarcadura de la «Ley de la sede», presumida a partir de la
eleccién de la sede en el convenio de arbitraje para demandas conecta-
das del procedimiento, pero raramente tendrd el designio de interferir
en la validez de la cldusula compromisoria, tampoco en la determina-
cién de la nacionalidad de la sentencia arbitral. No obstante, la cldusula
de eleccién de foro en contratos internacionales es cuestién que debe
ser tratada con mucho cuidado, ya que puede afectar directamente los
costos de transaccién, pudiendo hasta desincentivar ciertos negocios, en
vista de las normas brasilefias que permiten el acceso a la justicia nacio-
nal en caso de eleccién de foro extranjero.

Actualmente, la Convencién de Haya sobre Acuerdos de Eleccién
de Foro de 2005 —atn no firmada por Brasil— surge como una op-
cidén que, si es aceptada por el pais, podrd conferir mayor seguridad
en lo tocante a la eleccién de foro en contratos internacionales, ya que
«[...] promueve el regreso de las partes a la justicia para cuidar de sus
litigios comerciales, al establecer las mismas condiciones de seguridad
para la cldusula de eleccién de foro ya existente para la cldusula arbi-
tral, en razén de las reglas de la Convencién de Nueva York sobre el
Arbitraje Internacional».®” Asimismo, el anteproyecto de la reforma
del Cédigo de Procedimiento Civil brasilefio, recientemente some-
tido a la apreciacién del Congreso Nacional, puede representar una
solucién en ese sentido, ya que garantiza la eleccién de las partes para
que un tribunal extranjero juzgue, con exclusividad, cualquier litigio
surgido entre ellas.

efectiva ejecucién. El principio, con todo, no prohibe el enjuiciamiento de
dos acciones en sistemas diversos, razén por la cual se aleja su relevancia in
casu.

Conforme afirma D AraUjo, Nadia. «Convencio de Haia sobre Escolha de Foro
e 0 Brasil: Necessidade de sua Adogao». En Revista Brasileira de Arbitragem. Sao
Paulo: abril/mayo/junio del 2008, n.c 18, p. 28.
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2.3. Eleccion y control de la ley aplicable a los arbitrajes comerciales inter-
nacionales

Hasta acd fue abordada la /ex fori, aplicable a cuestiones de apoyo al
arbitraje. Trdtase, diversamente, en el item presente, de la posibilidad
de eleccién por las partes, de la ley aplicable al mérito de la disputa
sometida a un juicio arbitral, asi como de las normas que orientardn tal
procedimiento.

Se puede pensar, en un primer momento, que la cuestién ocasio-
narfa un gran debate, en virtud de la disposicién del articulo 9 de la
Ley de Introduccién a las Normas del Derecho brasilefio (Ley de In-
troduccién), que determina, para las demandas de cumplimiento de
obligaciones, la aplicacién de la ley del pais adonde las referidas obli-
gaciones hubieran sido constituidas (locus regit actum)*® Sin embargo,
hoy domina en la doctrina y jurisprudencia brasilenas la visién de que
los articulos 2 y 21 de la Ley de Arbitraje, siguiendo a la Ley Modelo
Uncitral, derogaron® la prevision de la Ley de Introduccién, al conferir
a las partes la mds amplia autonomia para la eleccién de la ley aplicable
a disputas oriundas de un contrato.

Para gran parte de la doctrina, a la cual nos adherimos, la eleccién
de ley extranjera por las partes, por medio del convenio de arbitraje, es

% «Articulo 9.- Para cualificar y regir las obligaciones, serd aplicada la ley del pais

adonde se constituyeren. § 1° Destindndose una obligacién a ser ejecutada en
Brasil y dependiendo de forma esencial, serd observada, admitidas las peculiari-
dades de la ley extranjera en cuanto a los requisitos extrinsecos del acto. § 2° La
obligacién resultante del contracto reptitase constituida en el lugar en que reside
el proponente».

«Articulo 2.- El arbitraje podrd ser de derecho o de equidad, a criterio de las
partes. § 1° Podrdn las partes escoger, libremente, las reglas de derecho que serdn
aplicadas en el arbitraje, desde que no haya violacion a las buenas costumbres y
al orden piblico. § 2° Podrdn, también, las partes decidir que el arbitraje se
realice con base en los principios generales del Derecho, en los usos y en las
costumbres, y en las reglas internacionales del comercio». (Resaltado nuestro).
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plenamente posible, pues el arbitraje es fruto de la autonomia de la vo-
luntad de las partes, siendo ésa soberana en cuanto a la eleccién de la ley
aplicable al mérito de la controversia.”” Tal voluntad —resaltese— se

extiende también en la eleccién de la ley procedimental.”!

Para varios autores, en sede de arbitraje, aun cuando las partes
no estipulan expresamente cudl serfa la ley aplicable a la controversia,
se aleja la necesidad de observancia por los drbitros a las normas de
Derecho Internacional Privado, las cuales dictan la ley aplicable a las
diferentes cualidades de causas, a las cuales estdn sujetos los jueces
togados. Esto porque, en el dmbito arbitral, la omisién deberd ser su-
primida a la luz de la apuracién de la real voluntad de las partes, aun
si es tdcita.”?

Asi, no es imperativa, en el arbitraje comercial internacional, la
aplicacién de las normas de la Ley de Introduccién sobre conflictos de
ley en el espacio, asi como el eventual andlisis acerca de los elementos
de conexién predominante y otras teorfas aplicables a la verificacién de
la ley incidente en el dmbito judicial. Referidos elementos podrian ser
utilizados, en teoria, apenas con el intuito de orientar a los drbitros en

70 TiBurcio, Carmen. «A Lei aplicdvel as Arbitragens Internacionais». En Reflexdes
sobre Arbitragem. In Memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima (coot-
dinadores Pedro Batista Martins y José Maria Rossani Garcez). Sao Paulo: LTt
2002, pp. 92-114. Aunque haya una importante vertiente de opinién contraria
liderada por J. Bosco Lee (véase, en ese sentido, Bosco Lk, Jodo. Op. cit., pp.
176-204), la mayor parte de los juristas nacionales se manifiesta hoy segtin la co-
rriente retratada. Por lo tanto, serdn abordados en este estudio sélo los puntos de
vista doctrinarios predominantes.

En ese sentido: «Las partes pueden eligir reglas (criterios) propias de juzgamiento,
alejando inclusive el Derecho (interno) escrito, para apoyarse en los principios
generales del Derechos y en las reglas internacionales de comercio». (CARREIRA
Arvivm, José Eduardo. Tratado Geral de Arbitragem - Interno. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000, p. 58).

Basso, Maristela. «A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais do

71
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Comércior. En Direito e Comércio Internacional: Tendéncias e perspectivas. Sao

Paulo: LT, 1994, p. 51.
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la decisién —la cual cabe a ellos en el caso de omisién por parte de la
convencién de arbitraje—"? sobre la ley aplicable.

Al optar por ciertos reglamentos, como el de la CCI, las partes con-
fieren amplia libertad a los drbitros para la elecciéon de la ley aplicable,
los cuales, para tal tarea, deberdn siempre «[...] estar preparados para
justificar sus conclusiones (o por los menos reflexionar en ese respecto)
refiriéndose no sélo a la ley que ellos evaltan sea aplicable (cuando esta
opcién es permitida), sino también a otras leyes en busca de alejar pro-

blemas generados de la ejecucién».”

Si, por un lado, los drbitros deben guardar, en la decisién sobre
la ley aplicable al fondo de arbitraje, extrema diligencia, por otro, las
partes, al elegir una ley aplicable en sede contractual, deberdn estar pau-
tadas por el principio de la buena fe. Es decir, «Obviamente, el ejercicio
de esta libertad serd legitimo y valido si no ha sido provocado o delibe-
rado con el fin de eludir disposiciones imperativas. Si ése fue el obje-
tivo, serd nulo el pacto arbitral, segun el articulo 166, VI, del Cédigo
Civil».”> Con todo, tal conducta sélo podrd ser realizada @ posteriori, en
sede de accién de anulacién.

73 En ese sentido, véase FINKELSTEIN, C.: «A menudo, en el silencio de acuerdo
y sin aceptacion de las partes, compete a los drbitros extraer del contrato la ley
aplicable a la solucién de controversias. Se aplican, asi, las reglas de solucién de
conflictos. El drbitro, al contrario del juez estatal, no estd limitado a aplicar las
reglas del articulo 9 de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil». (FINKELSTEIN,
Cléudio. Arbitragem Internacional - Unidroit, CISG e Direito Brasileiro (coordina-
dores Cldudio Finkelstein, Jonathan B. Vita, Napoleio Casado Filho). Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 48.
FERREIRA DOS SANTOS, Mauricio Gomm. «A situacio dos paises da América La-
tina no que tange a Lei aplicdvel ao mérito do litigio submetido a uma arbitragem
comercial internacionaly. En Revista de Arbitragem e Mediagio. Sao Paulo: RT,
mayo/agosto del 2004, n.° 2, pp. 106-107.
7> BatiSTA MARTINS, Pedro. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Op. cit., p. 45.
Reza el articulo 166, inciso IV, del Cédigo Civil: «Articulo 166.- Es nulo el nego-
cio juridico cuando: [...] VI. tenga por objetivo defraudar la ley imperativar.

74
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Habrd, también, control ulterior del Poder Judicial en lo que se
refiere al orden publico’® y a sus buenas costumbres,”” que limitan la
autonomia de la voluntad en la eleccién de la ley aplicable.

3. REGLAS APLICABLES A LOS ARBITRAJES COMERCIALES INTERNACIONALES

Los arbitrajes internacionales poseen un enorme espectro de reglas po-
tencialmente aplicables. En ese repertorio, se encuentran: (i) las reglas
materiales que rigen las disposiciones contractuales; (ii) las reglas pro-
cedimentales generales aplicables a los conflictos oriundos del mismo
contrato (leyes de arbitraje o procesales); (iii) las reglas procedimentales
especificas previstas, en el caso del arbitraje institucional, por las cdma-
ras de arbitraje establecidas o, en el caso del arbitraje ad-hoc, por el cua-
dro arbitral; y (iv) reglas procesales posarbitrales o de homologacién.”

En el plano de las reglas materiales, las partes son dotadas de am-
plia autonomia de voluntad, teniendo la posibilidad de escoger, para la
resolucién de sus controversias: (i) la ley del pais de la sede de uno o de
otro contratante; (ii) la ley del local del arbitraje; (iii) la ley del local de
la conclusién del negocio; y (iv) la ley internacional positiva. Ademds

76 El instituto del orden ptblico serd tratado con mayor profundidad en el ftem IV
del presente trabajo.

77" Las buenas costumbres, dificiles de conceptuar, son usualmente comprendidas
como un desdoblamiento del concepto del orden ptblico. En ese sentido, ensefia
M. Helena Diniz: «Como las buenas costumbres son las que se pueden inferir
de los preceptos de la moral, resultantes de la aplicacién de la moral conforme la
entienden los pueblos cultos, el criterio para considerar algo ofensivo a las buenas
costumbres deberd ser basado en hechos, es decir, evaluar el grado medio de moral
del pueblo, de la civilizacién y del desarrollo de la legislacién». (Diniz, Maria He-
lena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. Sao Paulo: Saraiva,
1994, p. 355).

Conforme esclarece ViTa, Jonathan B. «Os conflitos entre as estruturas normati-
vas nas arbitragens internacionais». En Arbitragem Internacional - Unidyoit, CISG
e Direito Brasileiro (coordinadores Cldudio Finkelstein, Jonathan B. Vita, Na-
poledo Casado Filho). Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 57-58.
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de la eleccién de la ley aplicable, las partes son libres para decidir sus
disputas con base en un derecho no positivado, a partir, por ejemplo,
de la equidad y también de la lex mercatoria.

3.1. Equidad; principios generales del derecho; usos, costumbres y reglas
internacionales del comercio

El Derecho brasilefio no sélo otorga amplia libertad en la eleccién de la
ley aplicable, también permite que las partes renuncien a la aplicacién
del derecho elegido, previendo que el juzgamiento por los drbitros sea
fundamentado por la equidad de los principios generales del derecho,
de los usos y costumbres, y de las reglas internacionales del comercio,
consonante con el articulo 2 de la Ley de Arbitraje.

Dispone el caput del articulo 2 que «El arbitraje podra ser de de-
recho o de equidad, a criterio de las partes». Aunque no sea comun
en Brasil —que observa, en gran mayoria, arbitrajes de derecho—, el
arbitraje por equidad es perfectamente posible e, inclusive, muy defen-
dido por algunos autores que sustentan su adecuacién por demandas,
envolviendo «[...] contratos de alta complejidad técnica, contratos de
larga duracién, contratos de concesidn, contratos de abastecimiento de
materia prima, contratos de ingenierfa, contratos de planta industrial
“llave en mano”, contratos de licencia, contratos de “joint ventures”,

contractos de direccidn, contractos de distribucién, etcétera».”®

La principal cuestién instaurada internamente sobre equidad es si
tal medio de decisién seria supletorio o sustitutivo del derecho escri-

7 LeMEs, Selma Ferreira. «A Arbitragem e a Decisio por Equidade no Direito
Brasileiro ¢ Comparado». En Arbitragem. Estudos em homenagem ao Prof. Guido
Fernando da Silva Soares, In Memoriam (coordinadores Selma Ferreira Lemes,
Carlos Alberto Carmona y Pedro Batista Martins). Sao Paulo: Adlas, 2007, p. 228.
También pondera Strenger que «La equidad es siempre deseable en los contratos
a largo plazo que normalmente tienen relaciones de comercio internacional, pero
también pueden ocurrir en el comercio interno. STRENGER, Irineu. Comentdrios a
Lei Brasileira de Arbitragem. Op. cit., p. 21.
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to. Hay legisladores que entienden que ambas formas de juzgamiento
serfan permitidas, siendo que la equidad no se opone al derecho, pero
alargan su interpretacién y rigidez para permitir consideraciones mds
variadas «[...] procurando siempre evitar que la aplicacién de esas dispo-
siciones se revele “inequitable” para una u otra de las partes presentes».*

Esa linea doctrinaria —la cual defendemos— pondera que el juz-
gamiento por equidad, por la permisién legislativa, es eminentemente
sustitutivo, pero puede darse, todavia, en las funciones supletoria, co-
rrectiva y frégil.

El segundo pérrafo del articulo 2 de la Ley de Arbitraje habla sobre
arbitrajes conducidos bajo el molde de los principios generales de dere-
cho, de los usos y costumbres, y de las reglas internacionales del comer-
cio. Los arbitrajes de esos tipos, calificados de «extralegales»,®' aunque
permitidos, no son frecuentes en Brasil. En principio, se condicen mds
con el arbitraje comercial internacional, dmbito en que la autonomia de
la voluntad parece tener mayor amplitud que en el ambiente doméstico.

Con respecto a la utilizacién de usos y costumbres, hay que notar
que esto no implica un juzgamiento por equidad, ya que el drbitro debe
amparar su decisién en pardmetros de conducta repetidos en la prictica
comercial, por los cuales las partes procuran, casi siempre, dispensar la
aplicacién de reglas de un determinado derecho nacional. Los usos y
costumbres son de gran utilidad en el comercio internacional y de su
aplicacién resultan consecuencias importantes en el procedimiento, asi
como la carga de la prueba del uso y costumbre por la parte que la in-
voca, bajo pena de vicio de la sentencia arbitral, puesto que es fundada
en prueba ineficaz.®*

80 Idem, p. 19.

81 Expresion usada por STRENGER, 1. Idem, p. 25.

Conforme apunta Strenger, Idem, p. 29. En la préctica, los usos y costumbres,
en el dmbito internacional se confunden con la Lex Mercatoria, més adelante
referida.
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Entre los principios generales de Derecho, se encuentran, a titulo
ilustrativo, aquéllos atados a la autonomia de la voluntad y de la buena
fe contractual, cuya aplicacidn para algunos juristas implicarfa, en ulti-
mo andlisis, un juzgamiento por equidad.®

Es importante destacar, en ese sentido, que los principios gene-
rales del Derecho privado, no obstante reconocidos por la legislacién
civil brasilefia, carecen de elementos objetivos que orienten su inter-
pretacién y aplicacién, a fuerza de que son referidos de forma dema-
siado «abierta».®* Asi es que la referencia a las reglas internacionales de
comercio,® tales como los principios del International Institute for the
Unification of Private Law (Unidroit), figura como una alternativa para
los contratantes en el 4mbito del comercio internacional, con el fin de
minimizar incertidumbres y conferir mayor seguridad juridica en las re-
laciones comerciales.®® Trdtase aqui de una fuente de Derecho positivo,
no recibida internamente y, por lo tanto, sélo podrd ser invocada si las

8 Bajo tal acepcién véase CaARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um co-
mentdrio & Lei n.° 9.307/96. Op. cit., p. 72.

Es lo que sefala RaNnGeL DE MEeNEzEs CORtES, Carlos Eduardo. «Forga ob-
rigatéria dos Contratos e Principios do Unidroit aplicados em Arbitragem». En
Arbitragem Doméstica e Internacional: Estudos em homenagem ao Prof. Thedphilo de
Azeredo Santos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 97-98.

Entendidas esas como «[...] fuentes que pueden ser cogidas en estatutos juridicos,
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tales como tratados y convenciones, y en instrumentos particulares, escritos, y
divulgados por instituciones, asociaciones, corporaciones, jurisprudencia de las
cortes arbitrales, etc. [...], excluidos, naturalmente, los tratados y convenciones,
que internados automdticamente o a través de alguna norma en los diversos pai-
ses comprometidos pasan a ser parte de sus ordenamientos juridicos» (SANTOS,
Francisco Cldudio de Almeida. «Os principios fundamentais da Arbitragem». En
Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional (cordinador Paulo Borba Casella).
Segunda edicién. Sao Paulo: LI, 1999, p. 118).

Hay que resaltar, en ese contexto, la cldusula 6.2.2 de los principios de la Unidroit,
que asi definen hardship (tema poco tratado en nuestro ordenamiento juridico):

86

«There is hardship where the occurrence of events fundamentally alters the equi-
librium of the contract either because the cost of a party’s performance has in-
creased or because the value of the performance a party receives has diminished».
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partes optaren por un juzgamiento con la observancia de las reglas de
comercio internacional.

En el mismo nivel se debe mencionar los /ncoterms, que son normas
que estandarizan la transferencia de responsabilidades entre comprador
y vendedor en el dmbito del comercio internacional, asi como la Ley
Modelo Uncitral, que configura una de las mds importantes estructuras
normativas formuladas con el fin de armonizar las legislaciones nacio-
nales sobre el arbitraje comercial.¥”

La lex mercatoria es cominmente definida como «[...] el sistema
legal que rige las actividades de la comunidad de los comerciantes
internacionales, estando formado por los principios generales y reglas
sugeridas de usos y costumbres de comercio internacional, el cual carece
de vinculacién con los sistemas juridicos nacionales, y cuyo objetivo es
regular las relaciones que se desenvuelven en el dmbito del comercio
internacional».®

Asi, la opcién por la lex mercatoria es realizada en detrimento de
cualquier legislacién nacional y también por esta razén es por algunos
considerada como una fuente supranacional, aunque el tema sea con-
trovertido y la controversia mayoritaria clasifique la lex mercatoria ape-

8 En las palabras de M. Gomm E Santos, «Es fundamental el papel de CNY y
de la LM-UNCITRAL en la misién de armonizar sistemas juridicos y culturas
distintas, posibilitando la formacién de un “consenso internacional”. La LAB y
la reciente jurisprudencia del STJ indican una postura coherente con tal “con-
senso”, trayendo —por consecuencia— creciente previsibilidad y seguridad a los
participantes del comercio internacional, asi como a los extranjeros que deseen
invertir en Brasil». (GoMM FERREIRA DOS SANTOS, Mauricio. «Existe un “consen-
so internacional” en el dmbito de arbitraje comercial? ;Estd Brasil en linea con tal
“consenso”?». En Arbitragem: Estudos em homenagem ao Prof- Guido Fernando da
Silva Soares, «In Memoriam» (coordinadores Selma Ferreira Lemes, Carlos Alberto
Carmona y Pedro Batista Martins). Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 424).

Pucct, Adriana Noemi. «Arbitragem e Lex Mercatoria no Direito Brasileiro». En
Novos Rumos da Arbitragem no Brasil (coordinador L.E Vale A. Guilherme). Sao
Paulo: Fiuza, 2004, p. 22.

88



50 ELeoNoORA COELHO - MARINA CHIERIGHINI LAcAz

nas como una estructura normativa facilitadora de la relacién comercial

internacional, que no llega a configurar un sistema juridico tnico.*

La autonomia de la voluntad en la eleccién de las fuentes retrata-
das, en especial de la lex mercatoria, aunque consagrada por el articulo
2 de la Ley de Arbitraje, no s6lo encuentra limites en el orden publico
y las buenas costumbres, también ocasiona cautela en lo que se refiere
a la ejecucién en territorio brasilefio. Primeramente, porque aunque
prevalezca el entendimiento de que la Ley de Arbitraje haya derogado
el articulo 9 de la Ley de Introduccién® por medio de su articulo 2, el
tema todavia es controvertido.

En segundo lugar, porque siendo la lex mercatoria un sistema que
carece de autonomia estructural, en casos en que la convencién de arbi-
traje autoriza a los drbitros a decidir segtn el derecho y éstos deciden a
partir de las reglas internacionales del comercio, por ejemplo, tal deci-
sién podria ser considerada nula, a tenor del articulo 32, IV de la Ley de
Arbitraje,”" bajo el entendimiento de que los drbitros habrian actuado
como amiable compositeurs y no con base en el derecho positivo.”” Con
todo, discordamos de tal posicién y entendemos que Brasil ya estd en
estado de maduracién juridica para que sentencias arbitrales emitidas
con fundamento en la lex mercatoria puedan ser tranquilamente consi-
deradas plenamente vilidas y ejecutables en nuestro pais.

3.2. Convenciones y tratados ratificados por Brasil

Desde 1977, prevalece el entendimiento jurisprudencial de que el tra-
tado internacional recibido por el orden publico brasileno se equipara

8 Tisurcio, Carmen. Op. cit., p. 107.

% «Articulo 9.- Para cualificar y regir las obligaciones, serd aplicada la ley del pais en
que sean constituidas».

91 «Articulo 32.- Es nula la sentencia arbitral: [...] IV. que sea proferida afuera de los
limites de la convencién de arbitraje».

92 En ese sentido véase Pucct, Adriana Noemi. Op. cit., pp. 27-28.



PRINCIPALES ASPECTOS DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL BAJO LA OPTICA... 51

jerdrquicamente a la ley interna.”” Ilustrando la manutencién de tal en-
tendimiento, la Sentencia Extranjera Contestada (SEC) n.° 3035, dada
en el 2009, dispone que «Al menos, en principio, analizando la cuestién
a la luz del Derecho brasilefio, es sabido que un tratado o una con-
vencién, al ser recibido por un pais contratante, pasa a tener el mismo
estatus de la ley interna de ese pais».”

Asi, en principio, los tratados y las convenciones deberian predo-
minar por sobre la ley interna por consistir en normas especificas, revo-
cando asi la norma general.”” Raros son los casos de contradiccién entre
una norma prevista en un tratado y otra prevista en la ley interna, dado

que estos diplomas, por lo general, tienen una relacién de complemen-
tariedad.”

%3 Tal entendimiento se representa en la sentencia proferida en sede de Recurso Ex-
traordinario, asi: «Convencién de Ginebra - Ley Uniforme sobre Letras de Cam-
bio y Notas Promisorias - Aval adjunto a la Nota Promisoria no registrada en el
plazo legal - Imposibilidad de ser el avalista accionado, aun por las vias ordinarias.
Validez del Decreto Ley n.© 427, de 22.1.1969. Aunque la Convencién de Gine-
bra previé una ley uniforme sobre letras de cambio y notas promisorias que tenga
aplicabilidad en el derecho interno brasilefio, ella no se sobrepone a las leyes del
Pais, de eso resulta la constitucionalidad y consecuente validez del Decreto Ley
n.° 427/1969 [...]» (STE RE n.c 80.004, Relator Min. Xavier de Albuquerque,
juzgado el 1 de junio de 1977).

%4 STJ, Relator Ministro Fernando Gongalves, j. el 19 de agosto del 2009.

%5 Como ya decidi6 el propio Superior Tribunal de Justicia brasilefio. Confiérase:

«En los contratos internacionales, gana relevo la aplicacién de los principios ge-

nerales del Derecho Internacional en detrimento de la estandardizacion especifica

de cada pafs, lo que justifica, en las especies en examen, el andlisis de la cldusula

arbitral celebrada entre las partes bajo la éptica del protocolo de Ginebra de 1923.

Con eso, sea en razén de la naturaleza procesal de la norma, sea por tratarse de

contrato internacional, debe ser mantenido el posicionamiento adoptado por el

Tribunal de origen que, acogiendo preliminar referente a la existencia de la con-

vencién de arbitraje, extinguid la demanda sin juzgamiento del mérito. Preceden-

tes citados». (REsp n.© 712.566-R], Relator Min. Nancy Andrighi, juzgado el 18

de agosto de 2005).

BRAGHETTA, Adriana. A Importincia da Sede da Arbitragem: visio a partir do Bra-

sil. Op. cit., pp. 328-329.
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Como se verd més adelante, el STJ, por lo general, no ha adoptado
las fuentes «internalizadas» por el Derecho brasilefio en la homologa-
cién de sentencias arbitrales extranjeras como prioritarias, aplicando,
al revés y directamente, la Ley de Arbitraje brasilefia, que solamente
deberia ser invocada en casos en que ésa figurase mds favorable a la ho-
mologacién que el tratado incidente.

En lo que se refiere al posible confrontamiento entre tratados o
convenciones, hay que observar que es solucionado, por lo general, por
las reglas de compatibilidad usualmente insertadas en los tratados na-
cionales. Si, con todo, la concurrencia normativa no puede ser asi solu-
cionada, deberd observar: (i) cudl es la regla posterior (que, se entiende,
deroga a la mds antigua); (ii) cudl es el sistema normativo especial (que
deroga al general); y (iii) cudl es el diploma regional (que prevalece
sobre el global). Es necesario senalar hacia la regla de méxima eficacia,
la cual, por medio de la aplicacién de la norma mds benéfica, visa la
armonizacion y coordinacién eficaz de los tratados internacionales.””

Después de hecha esta breve sintesis sobre la relacién entre las nor-
mas internas e «internalizadas» por el Derecho brasilefio aplicables al
arbitraje comercial internacional, se pasa a un andlisis sistematico de las
principales convenciones y tratados de arbitraje firmados y ratificados
por el Derecho brasileno, en sus principales aspectos.

3.2.1. Cédigo de Bustamante

Se refiere a la primera convencién firmada por Brasil, la cual buscé
uniformizar las reglas del Derecho Internacional Privado en Latinoamé-
rica. El sistema normativo, el cual pasé a regir internamente a partir del
Decreto n.© 18871, del 18 de agosto de 1929, fue firmado por veinte
paises latinoamericanos y ratificado por quince, si bien el Cédigo no
tuvo repercusién en Brasil.”®

77 Idem, pp. 303-305.
% Idem, p. 269.
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Aunque en desuso, hay que notar que la legislacién en comento
trajo algunas contribuciones a la reglamentacién del arbitraje comercial
internacional, trayendo e infundiendo ese entendimiento en el escena-
rio nacional, tales como: (i) el principio de la territorialidad como deli-
mitador de las cuestiones concernientes a la capacidad y competencia de
los drbitros, la conclusién y los efectos del convenio de arbitraje; y (ii)
la ejecucién de sentencia arbitral condicionada a su ejecucién en el pais
de origen, a la competencia del tribunal respectivo, a la regularidad de
la citacién de las partes y a la ausencia de cualquier violacién al orden
publico.”

3.2.2. Convencién de Ginebra de 1923

Firmado el 24 de septiembre de 1923 en Ginebra, bajo los auspicios de
la Liga de la Sociedad de las Naciones (y en dmbito global), el estatuto
fue ratificado por Brasil por medio del Decreto n.© 21187, del 22 de
marzo de 1932. La Convencidn en referencia fue revocada en el 2002
por la Convencién de Nueva York en lo relativo a las materias a ser re-
gladas por aquella Convencién, especialmente en lo que se refiere a los
efectos positivos y negativos de la cliusula compromisoria.

3.2.3. Convencién Interamericana de Panamd

Elaborada en la Primera Conferencia Interamericana de Derecho Inter-
nacional Privado, la Convencién de Panamd fue firmada por algunos
paises del Mercosur en 1975, y por Brasil el 15 de junio de 1976, que
recién la ratificé el 6 de junio de 1995 por medio del Decreto n.° 90.
Actualmente abierta a paises de todo el mundo, la Convencién fue cele-
brada inicialmente con la intencién de validar, en los Estados intera-
mericanos, la cliusula de arbitraje pactada entre partes de los paises
miembros, en el dmbito comercial internacional, aunque no haya espe-

99 Idem, pp. 273-275.
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cificacion de lo que deba ser entendido como «internacional», ni como
«comercial».'%

La convencién representé un importante paso en la reglamentacién
del arbitraje en Brasil, antes de la ratificacién en el pais de la Convencién
de Nueva York. Entre los principales aspectos del sistema normativo en
cuestién se destacan: (i) el articulo 1, que establecié los efectos positivo
y negativo de la cldusula compromisoria;'°! (ii) la ausencia de recipro-
cidad expresa, aunque se entiende por la existencia de una reciprocidad
implicita entre los paises signatarios,'®® razén por la cual se dice que la
Convencién debe ser aplicada cuando el arbitraje es internacional, trate
de cuestién mercantil o sea la sentencia dada en pais diverso de aquél
de la homologacién, y cuando existen condiciones de reciprocidad; (iii)
la existencia de un régimen de reconocimiento y ejecucién de laudos
nacionales o extranjeros, ya que establece su naturaleza mercantil; y (iv)
la previsién de que, en la ausencia de convencién entre las partes, las
reglas procesales aplicables serdn las de la Comisién Interamericana de

190" Jdem, p. 281, entendiendo que la Convencién de Panamd, en lo concerniente a
la materia mercantl, tendria menor alcance que la Convencién de Nueva York.
Pero, con relacién al concepto de internacionalidad, serfa mds abarcadora, ya que
podria ser aplicada a sentencias emitidas en territorio nacional.

Carlos Alberto Carmona lidera la posicién divergente, en ese punto, negando
que del articulo 1 de la Convencién de Panamd se pueda extraer el efecto nega-
tivo de la cldusula compromisoria (¢f CarmoNa, Carlos Alberto. Arbitragem e
Processo. Um comentdrio a Lei n.? 9.307/96. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 280).
CarMONA, Carlos Alberto. «Arbitragem Internacional». En A Arbitragem na Era
da Globalizagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 177. Dispone el articulo 1 de
la Convencién de Panamd: «Es vélido el acuerdo de las partes en virtud del cual
sc obligan a someterse a decisién arbitral las divergencias que puedan surgir o

10

hayan surgido entre ellas con relacién a un negocio de naturaleza mercantil. El
respectivo acuerdo constard en el documento firmado por las partes, o de cambio
de cartas, telegramas o comunicaciones por télex».

En ese sentido KLEINHEISTERKAMP, Jan y Albert van DEN BerG. «The New York
Convention 1958 and Panama Convention 1975: Redundancy or Compatibili-
ty?». En Arbitration International, 1989, vol. 5, n.° 3, p. 219, apud, BRAGHETTA,
Adriana. A Importincia da Sede da Arbitragem: visio a partir do Brasil. Op. cit., p.
283.
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Arbitraje Comercial - CIAC (las cuales son idénticas a las de arbitraje de
la Uncitral),'® disposicién que debe sobreponerse a la regla contenida
en el articulo 7 de la Ley de Arbitraje,'* que prevé el recurso judicial en
casos de cldusula patoldgica y en que haya resistencia al arbitraje por la
parte contraria.

3.2.4. Convencién de Montevideo de 1979

La norma en cuestidn, aunque firmada el 8 de mayo de 1979, fue apro-

bada por Brasil el 20 de junio de 1995, por medio del Decreto n.© 93.

La aplicacién de la Convencién de Montevideo es realizada de forma
subsidiaria a la Convencién de Panam4, consonante con su articulo 1.1%°
Notese que, como condiciones de eficacia de las sentencias y laudos ex-
tranjeros, la convencidn establece una lista extensa, en su articulo 2, que
en mucho se asemeja a los requisitos para homologacién de sentencias
extranjeras previstos en la Ley de Arbitraje.'’ En relacién a éstos, Brasil

1% Como recuerda A. Braghetta, idem, p. 290.

104 «Articulo 7.- Existiendo cldusula compromisoria y habiendo resistencia a la insti-
tucién del arbitraje, podrd la parte interesada requerir la citacién de la otra parte
para comparecer en juicio con el fin de redactar el compromiso, designando el
juez audiencia especial para tal finy.

«Articulo 1.- Esta Convencidn es aplicada a sentencias judiciales y laudos arbi-
trales emitidos en procesos civiles, comerciales o laborales en uno de los Estados
Partes, a menos que en el momento de la ratificacién sea hecha, por alguno de
estos, reserva expresa para limitar a las sentencias condenatorias en materia patri-

105

monial».

Las normas de esta Convencidn serdn aplicadas, en lo tocante a laudos arbitrales,
en todo lo que no esté previsto en la Convencién Interamericana, firmada en
Panami el 30 de enero de 1975.

Es lo que sustenta Lustosa, Isabel. «Convencio Interamericana sobre Eficicia
Extraterritorial das Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros». En A Convengio
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional; y en Integracio Juridica
Interamericana - As Convengoes Interamericanas de Direito Internacional Privado

(coordinadores C.B. Casella y N. Araujo). Sao Paulo: LTr, 1998, pp. 324-338.
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presentd reservas a la letra «d»'”” y, en el dmbito doctrinario, hay fuerte

critica a la letra «g»,'®® que —como afirma J. Bosco Lee— podria gene-
rar el entendimiento de que Brasil todavia exigiria el doble exequdtur.'"”

3.2.5. Protocolo de Las Lerias

Entre los principales tratados en dmbito del Mercosur, se encuentra
el protocolo sobre la Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Ma-
teria Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, firmado en 1992
y ratificado mediante el Decreto n.” 2067, del 12 de noviembre de
1996. El tratado es bastante criticado por la doctrina, porque: (i) en su
articulo 22 condiciona la ejecutoriedad de una sentencia o laudo ar-
bitral a la compatibilidad con pronunciamiento anterior, emitido por
aquel Estado,''? lo que podria generar actitudes temerarias de ingreso
en el Poder Judicial antes que al arbitraje, aunque exista una cldusula
compromisoria; (ii) desconsidera principios bésicos del arbitraje como
el de la competencia-competencia; y (iii) contiene cldusula de compatibi-

lidad que, en realidad, afirma su supremacia.'!

17 «d) Que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la esfera internacio-

nal para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley del Estado donde deban
surtir efecton.

«g) Que tengan el cardcter de ejecutoriados o, en su caso, fuerza de cosa juzgada
en el Estado en que fueron dictados».

Bosco Lk, Jodo. «A Convenc¢ao do Panamd sobre Arbitragem Comercial Inter-

108
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nacional de 1975: existéncia e vicissitudes do sistema Interamericano de Arbitra-
gem Comercial Internacionaly. En Reflexoes sobre Arbitragem - «In memoriam» do
Desembargador Claudio Vianna de Lima». Sao Paulo: LTt, 2002, p. 565.
10 «Articulo 22.- Cuando se trate de una sentencia o laudo arbitral entre las mismas
partes, fundadas en los mismos hechos y que tuviere el mismo objeto que el de
otro proceso jurisdiccional o arbitral en el Estado requerido, su reconocimiento
y ¢jecutoriedad dependerdn de que la decision no sea incompatible con otro pro-
nunciamiento anterior o simultdneo recaido en tal proceso en el Estado requeri-
do».
BRAGHETTA, Adriana. A Importincia da Sede da Arbitragem: visio a partir do Bra-
sil. Op. cit., p. 296.
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3.2.6. Acuerdo de Buenos Aires

También en el 4mbito del Mercosur, el Acuerdo de Buenos Aires, fir-
mado el 23 de junio de 1998 y en vigencia en Brasil a partir del 9 de
octubre de 2002 (después de la aprobacién en el Congreso Nacional
por medio del Decreto n.° 265, del 29 de diciembre de 2000), fue
concebido con el fin de «[...] regular el arbitraje resultante de contro-
versias surgidas de contratos comerciales internacionales firmados por
personas juridicas o fisicas de derecho privado de los Estados parte del

Mercosur».!!?

Pedro Batista Martins, en interesante estudio sobre el tratado,'"
senala, entre otros, los siguientes aspectos: (i) el acuerdo se aplica tnica-
mente a personas juridicas de derecho privado, lo que incluirfa también
las sociedades de economia mixta y las empresas puablicas; (ii) el tratado
define el arbitraje comercial internacional tanto bajo el aspecto juridico,
como bajo el aspecto econémico;' (iii) el acuerdo prevé que la cldusula
compromisoria deberd ser pactada de buena fe y tratar equitativamente
y de forma no abusiva a los contratantes, en especial en contratos de

adhesion;'"™ (iv) prevé que la validez formal de la convencién arbitral

12 Segiin senala Barista MARTINS, Pedro. «Observagoes sobre o Texto do Acordo
sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul». En Revista Brasileira
de Arbitragem, 2006, n.° 9, p. 7, adicionando que el acuerdo tiene por principio:
«(i) pactar soluciones juridicas comunes para el fortalecimiento del proceso de
integracién del Mercosur; (ii) promover e incentivar la solucién extrajudicial de
controversias privadas por medio del arbitraje en el Mercosur; y (iii) uniformizar
la organizacién y el funcionamiento del arbitraje internacional en los Estados-
parte para contribuir con la expansidn del comercio regional e internacional».

13 Idem, pp. 7-39.

14 Como pondera Batista Martins, «Basta la simple existencia de uno de estos ele-

mentos —econdmico o juridico— para que la controversia se sujete a los efectos

legales del Acuerdo de Arbitraje Mercosur». Barista MartiNs, Pedro. «Obser-
vagoes sobre o Texto do Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do

Mercosul». Op. cit., p. 11.

Sobre el tema, afirma Batista Martins que el Acuerdo de Buenos Aires no restringe

el tracamiento cuidadoso de la cldusula compromisoria a los contractos de adhe-
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serd regida por el derecho y lugar de la celebracién, en consagracién de
la teorfa del «Local de la sede»; (v) trata el acuerdo, expresamente, del
principio de la kompetenz-kompetenz; (vi) el tratado es restringido a lo
que se refiere a la autonomia de la voluntad de las partes para la elec-
cién de las reglas aplicables a las controversias, dada la determinacién
de que la eleccién del derecho aplicable se haga con base en el Derecho
Internacional.'’® Por eso, la reserva efectuada por Brasil en relacién al
articulo 10 del acuerdo, «[...] que debe ser interpretado en el sentido de
permitirles a las partes que escojan, libremente, las reglas del derecho
aplicable a la materia a la cual se refiere el dispositivo en andlisis, respe-
tando el orden publico internacional»;'!” (vii) se extrae del acuerdo la
prohibicién de la posibilidad de eleccién de reglas de arbitraje distintas
de aquéllas previstas en el reglamento de la institucién apuntada para la
administracién del procedimiento; (viii) el tratado dispone que las par-
tes podrdn designar un Estado parte como sede del tribunal arbitral, lo
que limita la autonomia de las partes a escoger uno de los paises de Mer-
cosur como lugar de la sede; (ix) no se limita la apreciacién de medidas
cautelares al juicio arbitral (con posterior constriccién por el Poder Ju-
dicial), facultdndose a las partes el ingreso directo ante el poder estatal,
sin que eso implique renuncia al convenio de arbitraje; y, finalmente,
(x) establece el tratado que la sentencia arbitral es definitiva y que tiene
que ser fundamentada y por escrito. El plazo para una eventual accién
de nulidad es de noventa dias.

En relacién a los problemas inherentes a las reglas establecidas por
el Acuerdo de Buenos Aires, son de tres frentes: (i) el campo de apli-

sion, «reprimiéndola también, cuando sea no equitativa o abusiva», enfoque que
es criticado por la doctrina. Idem, p. 14.

16 Articulo 10 del Acuerdo de Buenos Aires: «Las partes podrén elegir el derecho que
se aplicard para solucionar la controversia en base al Derecho Internacional Priva-
do y sus principios, asi como al Derecho del Comercio Internacional. Si las partes
nada dispusieren en esta materia, los drbitros decidirdn conforme a las mismas
fuentes».

17 Segtin el articulo 1 del Decreto n.© 4,719/2003, por medio del cual fue promul-
gado internamente el Acuerdo de Buenos Aires.
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cacién del tratado, que puede resultar en su aplicacién extraterritorial;
(ii) falta de referencia del acuerdo de que la cldusula compromisoria es
suficiente para iniciar un arbitraje; y (iii) redaccién ambigua sobre la ley
118

aplicable al litigio.
3.2.7. Convencién de Nueva York

Aunque celebrada el 20 de junio de 1958, la Convencién de Nueva
York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitra-
les Extranjeras fue ratificada por Brasil el 23 de julio de 2002. El atraso
no presenta justificaciones plausibles, menos atin cuando se constata la
similitud de las reglas presentes en la Ley de Arbitraje sobre el recono-
cimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras con las previ-
siones de la Convencidn, la cual, sin duda, sirvié6 como modelo de la
primera.

Por esta razén, se dice que a pesar de que la Convencién de Nueva
York fue «[...] el mds relevante diploma internacional multilateral con-
cerniente al arbitraje, tanto por su alcance mundial, cuanto por haber
sido y continuar siendo el principal resorte propulsor del desenvolvi-
miento del arbitraje»,'"” fueron timidas las innovaciones traidas al or-
denamiento juridico brasileno a partir de su ratificacién. Por otro lado,
hay que resaltar la importancia simbdlica, aumentando la seguridad ju-
ridica de las partes extranjeras de participar en procedimientos arbitra-
les con partes brasilefas.'*

118 BRAGHETTA, Adriana. A Importincia da Sede da Arbitragem: visio a partir do Bra-
sil, p. 298.

119 SteTNER, R.P. y Eleonora M.B. Lear CoerHo. «A Convencio de Nova lorque
ratificada pelo Brasily. En Novos Rumos da Arbitragem no Brasil. Sao Paulo: Fiuza,
2004, p. 308.

120 bidem. «A pesar de la ratificacién de la Convencién de Nueva York, no hubo
alteraciones de mayor monta en el ordenamiento juridico interno, una vez que la
Ley n.° 9,307/96 traia disposiciones sobre el reconocimiento y homologacién de
sentencias arbitrales extranjeras similares a aquéllas contenidas en la Convencién.
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Entre los elementos traidos por la Convencién de Nueva York,
se destacan: (i) la adopcién del criterio geografico o territorial para la
determinacién de la internacionalidad de la sentencia arbitral, como ya
estaba previsto en el articulo 34 de la Ley de Arbitraje, ademds del crite-
rio que permite su aplicacién a sentencias arbitrales que no fueren con-
sideradas nacionales en el Estado en que se pretenda su reconocimien-
to o ejecucidn; (ii) la eliminacién de la exigencia del doble exequdtur,
condicién para la ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras;'?!
(iii) la inversién de la carga de prueba a partir de la incorporacién del
articulo V, es decir, «Se surge del principio de que la sentencia arbitral
extranjera siempre tiene condiciones de ser homologada hasta que se
pruebe lo contrario»;'?* (iv) confirmacién de los requisitos para la ho-
mologacién de sentencias arbitrales establecidas en los articulos 38 y
39 de la Ley de Arbitraje, atinentes a la capacidad de las partes, validez
del convenio arbitral, en respeto al contradictorio y al estatus juridico
de la sentencia arbitral;'* (v) la observancia de las garantias del con-
tradictorio y de la inviolabilidad de la defensa al garantizar a las partes

No hay duda que la ratificacién aumenta la seguridad juridica de las partes extran-
jeras en participar en procedimientos arbitrales con partes brasilenas [...]».
Segtin destaca J. Bosco Lee, «El doble exequdtur en el contexto brasileno sa-
tisface una laguna del derecho positivo. El CPC (Cédigo de Procedimiento
Civil brasilefio) no posefa ninguna disposicion referente a la homologacién
de sentencias arbitrales extranjeras. Solamente los juzgamientos extranjeros
merecfan la atencién del legislador. Tanto que, para suprimir esa laguna, el
sistema del doble exequdtur fue impuesto. Con la entrada en vigor de la Ley
n.° 9,307/96, el doble exequdtur no es mds considerado como una condicién
“prima facie” para la homologacién de las sentencias extranjeras. [...] Efec-
tivamente, el legislador brasilefio retoma el articulo V, § 1°, ¢) de la Con-
vencién de Nueva York, que tenfa como uno de los principales objetivos la
supresién del sistema del doble exequdtur previsto en la Convencién de Gi-
nebra de 1927». Bosco LEE, Jodo. «A Homologagao de Sentenca Arbitral
Estrangeira». En Arbitragem: Estudos em Homenagem ao Prof. Guido Fernando
da Silva Soares, In Memoriam. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 179.
122 Idem, p. 181.
123 Ser4 tratado mds detalladamente sobre el asunto en item propio, sobre la homo-
logacion de sentencias arbitrales extranjeras en Brasil.
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el recibimiento de la notificacién apropiada acerca de la designacién
del drbitro o del procedimiento arbitral y que les sea posible presentar
y contrapresentar sus argumentos;'?* (vi) en conformidad con el ar-
ticulo V, 1, a), la validez del convenio de arbitraje debe ser analizada
segun la ley a la cual las partes sometieron la disputa; (vii) imposi-
bilidad de homologacién de sentencias en las cuales el drbitro tenga
decidido extra o wultra petita; (viii) impedimento de reconocimien-
to y ejecucién de decisiones liminares proferidas en sede de medidas
cautelares;'® (ix) prohibicién, por el articulo V, 2, de homologacién
de sentencias que versen sobre materias inarbitrables segun la ley del
pais de su ejecucién; (x) la imposibilidad, segtn el articulo V, 2, 6,
de homologacién de sentencia que viole el orden publico del pais en
que se pretende su reconocimiento o ejecucién; y (xi) consagracién
del principio de mdxima eficacia (por medio del articulo VII, 1) o
more-favourable-right position, de modo que deberdn prevalecer sobre
la convencién las normas de derecho interno o tratados multilaterales
o bilaterales que sean mds favorables a la homologacién de determina-

da sentencia arbitral.!?¢

124 Segtin destacan STETNER, R.P y Eleonora M.B. LeaL CoELno. Op. cit., p. 320,
sobre el articulo V,1,b, de la Convencién de Nueva York.

Conforme se puede extraer del articulo V, I, e, de la Convencién. En ese sentido,
idem, p. 321.

Sobre el tema, es importante notar que la Uncitral recomienda que el principio
sea aplicado no sélo al conflicto de normas sobre homologacién de sentencias,
sino también en materia de validez y eficacia del convenio de arbitraje. En ese
sentido, expone J. Bosco Lee, «La Uncitral pretende dar una interpretacién més
moderna del articulo II de la Convencién de Nueva York, de 1958, principalmen-
te en lo que concierne a la exigencia de lo escrito como condicién de validez de la

125

126

convencién de arbitraje. De esa forma, deberd prevalecer la norma mds favorable
a la convencién de arbitraje, visando siempre al interés de beneficiar la validez del
acuerdo arbitral». Bosco LEg, Jodo. «Recomendacidn relativa a la Interpretacién
del articulo I, § 2°, y del articulo VII, §1° de la Convencién sobre el Recono-
cimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York, el
10 de junio de 1958, adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho Comercial Internacional el 7 de julio de 2006 en la 39.2 Sesién». En
Revista Brasileira de Arbitragem, julio/agosto/septiembre de 2007, n.o 15, p. 241.
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Sin embargo, tal vez el aspecto mds importante de la Convencién
de Nueva York para Brasil resida en el hecho de que el gobierno bra-
sileno no realizé reservas de comercialidad o reciprocidad al sistema
normativo en comento, de forma que la aplicacién de la convencién
no encuentra limitaciones en razén de la materia objeto del arbitraje,
tampoco en funcién del Estado signatario adonde haya sido dada la
sentencia arbitral. Por lo tanto, hay efectiva reciprocidad entre Brasil
y los demds Estados signatarios de la Convencién de Nueva York, lo
que representa un gran paso a la modernidad en materia de arbitraje
internacional.

3.3. Principales aspectos de la Ley de Arbitraje brasilena

Como es sabido, la promulgacién de la Ley de Arbitraje representé un
momento histérico en el desenvolvimiento y receptividad del arbitraje
en Brasil.

Segtin lo pacificado por el STJ, en razén de su cardcter procesal,
«Las disposiciones de la Ley n.° 9307/96 tiene incidencia inmediata en
los contratos celebrados anteriormente, si en ellos estd inserta la cldusula
arbitral».'”” De esa forma, la alegacién de que la cldusula de arbitraje en
contratos celebrados antes de 1996 estaria condicionada a su ratificacién
posterior por las partes no es sustentable en el 4mbito nacional porque,
segun también estd decidido en el mismo precedente, la eficacia de la
cldusula compromisoria es independiente del compromiso arbitral.

Como principios base, la Ley de Arbitraje adopta la autonomia de
la voluntad y la buena fe, principios ésos que «[...] dan sustento a su
concepcion desde su formulacién tedrica, su instauracidn y su cardcter
instrumental».'*®

127 STJ, SEC n.° 349 (2005/0023892-2), Rel. Min. Eliana Calmon, j. 21 de marzo
de 2007.
128 SanTos, Francisco Cldudio de Almeida. Op. cit., p. 113.
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Segtin lo anteriormente expuesto, la autonomia de la voluntad se
revela por la amplia libertad de eleccién de las partes, no sélo por la
ley material aplicable al litigio, sino también por las normas procesales
que regirdn el procedimiento arbitral, encontrando limites apenas en el
orden publico y en las buenas costumbres. Tratdindose de materia arbi-
trable, es decir, de cuestiones referentes a derechos patrimoniales dispo-
nibles (susceptibles, por lo tanto, de transaccién),'® las partes son libres
para escoger o no si se someterdn al arbitraje, indicar las leyes materiales
y procesales aplicables, establecer niimero y eventuales requisitos de los
arbitros, escoger el local del arbitraje, vincular o no el procedimiento a
una institucién, entre otras libertades.!?°

A su vez, el principio de la buena fe, corolario de la autonomia de
la voluntad, transcurre del carcter contractual del arbitraje y viene ins-
crito en el articulo 422 del Cédigo Civil brasileno, segtin el cual «Los
contratantes son obligados a guardar, asi en la conclusién del contrato,
como en su ejecucion, los principios de probidad y buena fe»."”! Tanto
durante la firma de la cldusula arbitral, cuanto en el recurrir y después
del procedimiento arbitral, el principio mencionado se proyecta en sus

129 Regla basilar prevista en el articulo 21 de la Ley de Arbitraje, in verbis: «Articulo
1.- Las personas capaces de contratar podrdn utilizar el arbitraje para dirimir lidi-
gios relativos a derechos patrimoniales disponibles».

En LemEs, Selma M. Ferreira. «Os Principios Juridicos da Lei de Arbitragem». En
Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem (coordinadores Pedro Batista Martins,
Selma. E Lemes y Carlos Alberto Carmona). Rio de Janeiro: Forense,1999, p. 79.
Todavia cabe consignar el entendimiento de R.R. Almeida, para quien «El prin-
cipio de la autonomia de la voluntad alcanzé tal grado de consenso y generalidad
en el arbitraje comercial internacional que se considera convertida en regla mate-
rial (es decir, no conflictual) de un sistema auténomo sustitutivo de método de
conflicto de leyes». ALMEIDA, R.R. Arbitragem Comercial Internacional e Ordem
Piiblica. Sao Paulo: Renovar, 2005, p. 22).

Resalta todavia Selma F. Lemes que «Tener también, como sustrato del principio
de buena fe que la legislatura concede, el acuerdo de arbitraje obligatorio y vin-
culante». FERREIRA LEMES, Selma M. «Os Principios Juridicos da Lei de Arbitra-
gem». Op. cit., p. 81.

130
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derechos, impidiendo abusos, y en sus deberes, exigiendo probidad, dili-
gencia y lealtad.'*

Una importante repercusién de la aplicacién del principio de la
buena fe en el Derecho brasilefio se traduce en la prohibicién al com-
portamiento contradictorio (venire contra factum proprium), que en
mucho se asimila al principio internacional is est interdit de se contredire
au détriment d autrui.

En conjunto, la nocién es la de que es prohibido a las partes, des-
pués de haber acordado someter un conflicto al arbitraje, no respetar
tal compromiso. En ese sentido, se acoge todavia la teoria del estoppel,
originada del principio de la bonna fides, por la cual no se permite, por
ejemplo, que una parte, después de haber presentado su defensa en el
procedimiento arbitral sin nunca haberse pronunciado sobre la inexis-
tencia, invalidez o ineficacia de la clusula compromisoria, pretenda,
después de formada la cosa juzgada, su anulacién en razén de la ausen-
cia de alguno de esos elementos, o que busque la anulacién de un lau-
do fundado en una supuesta parcialidad del drbitro, si en el momento

apropiado no present6 la adecuada impugnacién.'?

132 En palabras de De Almeida Santos: «Hay que decir que los principios de la auto-
nomia de la voluntad y de la buena fe, segin delineados, reforzarian la naturaleza
exclusivamente contractual del arbitraje, pero no es demasiado recordar que los
mismos principios estdn presentes en todo el desarrollo del juicio arbitral, tanto
en su fase embrionaria, de mera previsién de litigio futuro, hasta su desenvolvi-
miento, bajo un efectivo conflicto entre las partes, y sobre todo, el cumplimiento
de la decisién arbitral. Quien opta por el arbitraje, en los limites de su libertad, se
supone que lo hace de buena fe y, de este modo, se rinde a la jurisdiccién privada
y tiene el propésito de cumplir lo decidido, independientemente de la coaccién
a través de la jurisdiccién del Estado». DE ALMEIDA SaNTOS, Francisco Cléudio.
Op. cit., p. 113.

A ese respecto, hay que citar la sentencia en apelacién emitida por el Tribunal
de Justicia del Estado de Parand, asi enmendado, que decidié en consonancia al
principio del estoppel, aunque sin mencionarlo expresamente: «Apelacién civil.
Nulidad de sentencia arbitral [...]. No observancia de procedimiento y princi-
pios del arbitraje. No ocurrencia. Sospecha de parcialidad de drbitro. Extensién y
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En cuanto al principio en referencia, ain hay que resaltar el en-
tendimiento de que en el 4mbito internacional la propia validez de la
cldusula arbitral transcurre del principio general de la buena fe de los
contratantes, siendo independiente de la ley que la establezca.’** En
efecto, se reconoce internamente el cardcter vinculante de la cldusula
compromisoria, no sélo en razén de la previsién legal, sino, primor-
dialmente, en funcién del principio de la buena fe contractual'® y del
principio del pacta sunt servanda, que de aquél nace.

Otros importantes principios abarcados por la Ley de Arbitraje pau-
tan las condiciones y eficacia del convenio de arbitraje, asi como la con-
ducta de los drbitros y las normas aplicables al procedimiento arbitral.
Tales premisas serdn abordadas en concomitancia con las principales
reglas previstas en la Ley de Arbitraje, que se analizan a continuacién.

3.3.1. Convencion de arbitraje

Con la aparicién de la Ley, la cldusula compromisoria acordada entre
las partes pasé a ser dotada, per se, de plena eficacia, independientemen-
te de posterior ratificacién. Como se ha visto, quedd superado el en-
tendimiento de que la cldusula tendria la naturaleza de mera promesa,
pasible de producir efectos apenas por medio de un compromiso,'*® ya

profundidad de la relacién entre las partes y el drbitro cuenta en el momento de
la eleccién. Recurso negado». (TJPR, Apel. Civel n.c 436.093-6, Rel. Des. DeL
PRETTE MISURELLI, Vicente, j. el 14 de noviembre del 2007).

134 En ese sentido: MAGALHAES, José Carlos de y Pedro Barista MARTINS. Arbitragem
Comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, p. 67, apud, BRAGHETTA, Adriana.
A Importancia da Sede da Arbitragem: visio a partir do Brasil. Op. cit., p. 3.

'35 En ese sentido, debe mencionarse la parte paradigmadtica de la sentencia en ape-
lacién emitida por el Tribunal Superior de Justicia. Véase: «Atn en los contratos
internacionales no sujetos al Protocolo [...] hay que conferirse validez plena a la
cldusula arbitral por el simple hecho de que debe prevalecer el principio de la
buena fe» (STJ, Resp n.° 616-R], Rel. Min. Gueiros Leite, j. el 24 de abril de
1990).

136 En efecto, dispone el articulo 3 de la Ley de Arbitraje que «Las partes interesadas
pueden someter la solucién de sus litigios al juicio arbitral mediante convenio
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que ambos (cldusula y compromiso) fueron elevados a la categoria de
197 siendo, de ese modo, instrumentos igualmente
aptos a la instauracién de un procedimiento arbitral.'?

convenio de arbitraje,

Si bien en la préctica se observa una menor utilizacién del com-
promiso arbitral, por lo general, se firma cuando ya existe un conflicto
entre las partes. El compromiso, a diferencia de la cldusula compromi-
soria, posee forma rigida y una serie de requisitos legales obligatorios.'?’

de arbitraje, asf entendida la cliusula compromisoria y el compromiso arbitral».
También hay que citar, en ese sentido, el precedente del STJ, REsp. 712.566/R].
Sobre el tema, véase: «La nueva ley puso fin a este estado de cosas, tratando en
un mismo capitulo —y en la misma ribrica— tanto la cldusula como el com-
promiso. El cambio no fue sélo formal, como se ha sefalado, pues a partir de
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1996 tanto la cldusula como el compromiso son capaces de desplazar la juris-
diccién estatal e instituir el arbitraje, insistiendo en que no hay obligatoriedad
de que los litigantes firmen un compromiso arbitral [...]. Es preciso insistir en
que el arbitraje no tiene —como les parece a algunos— como presupuesto ne-
cesario al compromiso». CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem ¢ Processo. Um
comentdrio & Lei n.° 9.307/96. Op cit., pp. 77-78. Y ademds: «Cldusula com-
promisoria y compromiso ahora son especies del género convenio de arbitraje.
Siguiendo la tendencia del instituto en el campo del Derecho Internacional,
las legislaciones domésticas modernas (como la belga, la francesa y la espafiola)
pasaron a uniformizar el tratamiento de los efectos juridicos de la cldusula ar-
bitral y del compromiso». Barista MarTINS, Pedro. «O Poder Judicidrio ¢ a
Arbitragem. Quatro anos da Lei n.° 9.307/96 (segunda parte)». En Revista de
Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais ¢ da Arbitragem. Sao Paulo: RT, julio/
septiembre de 2000, n.© 9, p. 337.

En ese sentido, vale citar el fallo del Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro: «Tanto
la cldusula compromisoria como el compromiso arbitral excluyen, por la sistemd-
tica de la Ley n.® 9.307/96, la jurisdiccién. Constituyen hoy especies del género
convenio de arbitraje segin el articulo 3. La ley reconoce la eficacia de ambos a
la iniciacién de la via arbitral, superadas la distincién terminoldgica y sus nefastas
consecuencias [...]». (Apel. Civel n. 28.020/2002, Rel. Des. Ademir Paulo Pi-
mentel, j. el 12 de marzo de 2003).

«Articulo 9.- El convenio arbitral es un acuerdo por el cual las partes someten
una controversia al arbitraje de una o més personas, ya sea judicial o extrajudicial.
§ 1° El compromiso arbitral judicial deberd ser celebrado en el proceso, ante un
juez o tribunal donde la demanda estd en curso. § 2° El compromiso arbitral
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Por su menor relevancia y observancia, tanto en el ambito interno como
internacionalmente, serd tratado este item sobre la validez y la eficacia
del convenio de arbitraje bajo el enfoque de la cldusula compromisoria.

El articulo 4 de la Ley de Arbitraje define la cliusula compromiso-
ria como «La convencién a través de la cual las partes en un contrato
se comprometen a someter al arbitraje los litigios que puedan surgir,
relativos a tal contrato». Establece, ademds, en el parrafo primero del
mismo articulo que la cldusula debe ser estipulada por escrito, pudiendo
estar insertada en el propio contrato o en documento apartado que a él
se refiera.!

extrajudicial serd celebrado por escrito particular, firmado por dos testigos, o por
instrumento publico».

«Articulo 10.- Constard, obligatoriamente, en el compromiso arbitral: I. el nom-
bre, profesion, estado civil y domicilio de las partes; II. el nombre, profesién y do-
micilio del 4rbitro, o de los drbitros, o si es aplicable, la identificacién de entidad a
la cual las partes delegaron la indicacién de drbitros; I11. la materia que serd objeto
del arbitraje; y IV. el lugar en el cual serd dada la sentencia arbitral». El articulo
11 de la Ley de Arbitraje establece, todavia, elementos facultativos. Véase: «Podrd,
todavia, el compromiso arbitral contener: I. local o locales donde de desenvolverd
el arbitraje; II. la autorizacion para que el drbitro o los drbitros juzguen por equi-
dad, si asi fue acordado por las partes; I11. el plazo para presentacién de sentencia
arbitral; IV. la indicacién de la ley nacional o de las reglas corporativas aplicables
al arbitraje, cuando asi lo acordaren las partes; V. la declaracién de responsabilidad
por el pago de los honorarios y gastos del arbitraje; y VI. la fijacién de honorarios
del drbitro o drbitros. Pérrafo tnico. Fijando las partes los honorarios del 4rbitro,
o de los drbitros, en el compromiso arbitral, éste constituird titulo ejecutivo ex-
trajudicial; no habiendo tal estipulacién, el drbitro requerird al érgano del Poder
Judicial que fuera competente para juzgar, originariamente, una causa que los fije
por sentencian.

Establece, todavia, el segundo pdrrafo del articulo 4 que, «En los contratos de
adhesidn, la cldusula compromisoria sélo tendrd eficacia si el adherente toma la
iniciativa de instituir el arbitraje o concordar, expresamente, su institucidn, por
escrito en documento anexo o en negrito, con la firma o visto especialmente para
esa cldusular. Véase, por lo tanto, que en esa especie de contratos la cldusula com-
promisoria tiene su eficacia suspendida hasta que cumplan con las condiciones
previstas en el referido dispositivo.
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Por lo tanto, se entiende como existente la cldusula compromisoria
firmada de forma expresa y por escrito, o que, con base en la Conven-
cién de Nueva York (articulo II, 2), incluya el pacto de arbitraje en el
intercambio de cartas y telegramas.

Como regla general, no se reconoce la cldusula tdcita, ni se permite
la extensién de cldusula compromisoria a terceros no signatarios del
contrato. Con todo, la doctrina y la jurisprudencia brasilefias han dado
una interpretacion atenuada a tales impedimentos, siendo recientemen-
te admitido que el examen acerca del consentimiento con relacién a la
cldusula compromisoria no se funde exclusivamente en la celebracién
del contrato, sino también en la «[...] conducta de las partes en todas
las etapas de la relacién contractual, es decir, en el momento de la ne-
gociacion, celebracién y ejecucion del contrato o, todavia, en el propio
arbitraje».""! Hay, por lo tanto, una tendencia en que se reconoce la
cldusula compromisoria en relacién con determinada parte desde que
estd probado su consentimiento.'*?

Como requisitos de validez de la cldusula compromisoria, hay que
mencionar: (i) la capacidad de las partes para contratar, la cual debe

141 WarLp, Arnoldo y Valeria GaLinDEz. «Jurisprudéncia Comentada. Caso Trelle-
borgr. En Revista de Arbitragem e Mediacio, n.° 10, julio-septiembre, 2006, pp.
246-247, sobre la celebrada sentencia en apelacién emitida por el Tribunal de
Justicia de Sao Paulo: «Sentencia que establece el tribunal arbitral para dirimir
conflictos entre las partes —ilegitimidad de la parte pasiva alejada—. Argumento
reiteradamente desarrollado que cae en funcién a las pruebas que demuestran la
evidencia de la participacién en las negociaciones en el decurso del litigio instau-
rado —inexigibilidad de existencia de contracto previo—. Articulo 1 de la Ley n.°
9.307/96 que tiene como exigencia la capacidad de las partes para contratar, lo
que debe ser entendido como capacidad civil para mantener una relacién juridica
que envuelva derechos patrimoniales disponibles». (Apelagio Civel n.° 267.450-
4/6, j. el 24 de mayo de 20006).

Hay diversas teorfas discutidas en el dmbito doctrinario en lo que se refiere a la
interpretacién del consentimiento, como la de la presuncién de conducta, la del
tercero beneficiario (estipulacion a favor de tercero), la del dlter ego (desconside-
racién de la personalidad juridica), la del agente y la del grupo de contratos.
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ser analizada segtin la legislacién del pais de domicilio de la persona;'%?

y (ii) la arbitrabilidad de la materia en litigio, la cual deberd versar so-
lamente sobre derechos patrimoniales disponibles.!* Asi, se entiende
como «derecho disponible» aquél sobre el cual se puede transigir.'*> En
ese concepto se insertan, ademds de las disputas entre los contratantes,
personas fisicas y juridicas: (i) disputas de cardcter laboral, aunque la
justicia laboral brasilena todavia se resiste a admitir la validez de las
cldusulas compromisorias insertas en el contrato laboral;'% (ii) de con-
sumo, desde que observa la condicién prevista en el segundo pérrafo del
articulo 4 de la Ley de Arbitraje;'? y (iii) de derecho ptblico, cuando la
Administracién Publica actda como gestora de negocios.

143 Tal previsién consta en el articulo 7 de la Ley de Introduccién, in verbis: «La ley
del pais en que es domiciliada la persona determina las reglas sobre el comienzo y
el final de la personalidad, el nombre, la capacidad y los derechos de familia».

144 «Articulo 1.- Las personas capaces de contratar podrdn usar el arbitraje para diri-

mir litigios relativos a derechos patrimoniales disponibles».

1% «Se dice que un derecho estd disponible cuando puede o no ser ejercido libremen-

te por su titular sin que haya norma imperativa que imponga el cumplimiento

del precepto, bajo pena de ser anulado o anulable del acto practicado por su
infraccién. Asi, son disponibles [...] aquellos bienes que pueden libremente ser
alienados o negociados, por encontrarse desembarazados, teniendo el alienante
plena capacidad juridica para hacerlo. [...] Son arbitrales, por lo tanto, las causas
que traten de materias al respecto de las cuales el Estado no cree reserva especifica
por el resguardo de los intereses fundamentales de la colectividad, y desde que
las partes puedan libremente disponer acerca del bien sobre el cual controvier-
ten». CARMONA, Catlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentdrio a Lei n.°

9.307/96. Malheiros. Op. cit., 1998, p. 48.

146 Cabe sefialar que la rescisién del contracto de trabajo transforma en disponibles

los derechos del trabajador, ya que son pasibles de transaccién.

147 Entendemos, a ese respecto, a pesar de la prohibicién del articulo 51 del Cédigo

del Consumidor brasileno («Son nulas de pleno derecho, entre otras, las cldusulas

contractuales relativas al suministro de productos y servicios que no se aplican

a las relaciones de consumo: [...] VIL. determinen la utilizacién compulsoria de

arbitraje»), que la cldusula compromisoria que envuelve la relacién de consumo es

vélida, sélo pudiendo ser cuestionada cuando se inserta en el modelo de contrato
en el que el consumidor no tiene ningtin poder de negociacién. Debe resaltarse

que ya hay proteccién al consumidor por medio de la Ley de Arbitraje (articulo 4,

segundo pérrafo), que es ley especial y, por lo tanto, deroga la norma general.
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En lo que se refiere a la validez de las cldusulas compromisorias, hay
que notar que es actualmente aceptada por la doctrina y jurispruden-
cia nacionales, sea porque la Administracién Publica frecuentemente
acta en la 6rbita privada (que nada tiene que ver respecto a su ius
imperium),'*® o porque tanto la Ley n.c 8987/95, de la Concesién y
Permiso de Servicios Publicos, como la Ley n.© 9472/97, de Teleco-
municaciones, la Ley n.© 9478/97, de Petréleo, y la Ley de Transportes
Terrestres y Acuiferos n.° 10233/01 prevén, expresamente, la posibi-
lidad de utilizacién del arbitraje en sede administrativa. Asimismo, la
jurisprudencia nacional corond la validez de la cldusula compromisoria
en contratos firmados por entes de la Administracién Publica recien-
temente en la decision en el recurso especial entre AES Uruguaiana en
contra de Companhia Estadual de Energia Elétrica - CEEE, en la cual
declar6 que «Son vilidos y eficaces los contratos firmados por las so-
ciedades de economia mixta [...] que estipulen cldusula compromisoria
sometiendo al arbitraje eventuales litigios que transcurren del ajuste».'#’

En lo que se refiere a la eficacia de la cldusula compromisoria, cum-
ple abordar, primeramente, la distincién entre la cliusula completa y
la incompleta. Entiende la doctrina nacional como cldusula completa
aquélla que indique, por lo menos: (i) el nimero de drbitros y (ii) el
(los) drbitro(s) o la forma de su eleccién por las partes, para que se pue-
da instaurar el procedimiento, concediéndose a un 4rbitro o a un panel

de 4rbitros jurisdiccién para la resolucién de la controversia.'®

148 En ese sentido: «Cuando se actta afuera de su condicién de entidad publica prac-
ticando actos de naturaleza privada —donde podria ser sustituido por un particu-
lar en la relacién negocial—, no se puede pretender aplicar las normas propias de
los contractos administrativos, amparadas en el derecho publico. Si la premisa de
esta constatacion es que se puede contratar en la érbita privada, la consecuencia
natural es la de que se puede también firmar un compromiso arbitral para decidir
liigios que puedan transcurrir de la contratacién». Idem, pp. 52-55.

149 STJ, Recurso Especial n.° 606.345 - RS (2003/0205290-5), Rel. Min. Jodo
Otdvio de Noronha, j. el 17 de mayo de 2007.

150" A ese respecto, véase, RENNO Lima, L.R.: «Determinese a la libre eleccién de los
involucrados si el arbitraje serd instituido y procesado de acuerdo con las reglas de
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Hay que hacer notar que la simple referencia al reglamento de una
institucién de arbitraje configura elemento suficiente para hacer operar
la cldusula compromisoria, dado que la totalidad de los reglamentos
brasilefios de los cuales hay conocimiento prevén mecanismos para la
eleccién de drbitros.

Vale mencionar en ese punto que el articulo 5 de la Ley de Arbitraje
concede amplia autonomia a las partes en la eleccién entre someter la
administracién del arbitraje a una institucién arbitral u optar por un
procedimiento ad-hoc. La opcién por una institucién arbitral, en ge-
neral, encarece el arbitraje, pero posee la ventaja de garantizar mayor

conveniencia y seguridad para el procedimiento.™!

Los contratantes tienen hoy, en Brasil, innumerables opciones en
la eleccién de la cdmara arbitral, siendo algunas de ellas muy utilizadas
para la administracion de arbitrajes de gran porte y, también, en forma
creciente, de cardcter internacional, como el Centro de Arbitraje y Me-
diacién de la Cdmara de Comercio Brasil-Canad4 (CCBC), la C4dmara
de Mediacién y Arbitraje de Sao Paulo - Ciesp (CMA), la Cdmara de
Arbitraje de la Fundacién Getdlio Vargas (FGV), la Cdmara de Ar-
bitraje Empresarial de Brasil (CAMArb) y la Cdmara de Mediacién y
Arbitraje de la Asociacién Comercial de Parand (Arbitac), dotadas ellas,
de modo general, de reglamentos consistentes, inspirados en reglas emi-
tidas por instituciones como la CCI.

arbitraje utilizadas por algtin érgano arbitral institucional o entidad especializada,
0, si las partes optan por establecer en la propia cldusula, o en otro documento,
la forma acordada para la institucién del arbitraje. Se trata, aqui, de la cliusula
arbitral completa. Es la cldusula en la cual las reglas acerca de forma de eleccion
del (los) drbitro(s) ya estd estipulada por las propias partes, o a través de una indi-
cacién de un drgano arbitral institucional, cuyo reglamento tenga esta previsidny.
ReENNG Lima, L.R. Arbitragem: Uma Andlise da Fase Pré-arbitral. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, pp. 67-68.

Segln apunta STRENGER, Irineu. Comentdrios & Lei Brasileira de Arbitragem. Op.

cit., p. 53.
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La prdctica brasilena revela que las partes prefieren sefialar una ci-
mara para la administracién del procedimiento arbitral para conferir
mayor seguridad y efectividad al procedimiento. Con todo, es necesario
esclarecer que el arbitraje ad-hoc también puede ser realizado a partir de
la observancia de un reglamento, en caso de que la cldusula compromi-
soria o el tribunal arbitral asi estipulen, sin tener interferencia directa
de una cdmara. En ese sentido, véase que la referencia al reglamento de
una institucién también podrd ser realizada por medio de una cldusula
compromisoria (completa), estableciendo el arbitraje ad-hoc.

Por el contrario, existen las llamadas «cldusulas patoldgicas», que
por tener redaccién ambigua, contradictoria, incompleta o de cualquier
forma deficiente, generan problemas en cuanto a su utilizacién, al pun-
to de ser consideradas invdlidas, dependiendo del vicio presentado.'?
La cldusula incompleta es una especie de este género y es conceptuada
por la doctrina como aquélla que no contiene, bésicamente, las indica-
ciones para nombramiento de drbitros, con vistas a la institucién del
arbitraje.’

152 Carmen Tiburcio y Luis Roberto Barroso ensefian que las cldusulas patoldgicas son
aquéllas «[...] firmadas sin los elementos minimos esenciales o de forma atéenica,
pueden ser invdlidas o, hasta susceptibles de validez, a depender de la gravedad de
su vicio». Afirman también que «Las cldusulas arbitrales pueden patolégicas por
varios motivos, a saber, indicar 6rgano arbitral de modo incorrecto, indicar que la
sumisién de conflictos al arbitraje es opcional, contener mecanismo defectuoso de
indicacién de drbitros, entre otros». TiBurcio, Carmen y Luis Roberto BArRrosO.
«Cldusula Compromisséria: Interpretagao, Efeitos e Questdo Intercemporal». En
Arbitragem Doméstica e Internacional: Estudos em Homenagem ao Prof. Thedphilo
de Azeredo Santos (coordinadores Joaquim de Paiva Muniz y Rafaella Ferraz). Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 111.

La cldusula incompleta viene prevista en la hipdtesis del articulo 6 capuz, dela Ley de
Arbitraje: «No habiendo acuerdo previo sobre la forma de instituir el arbitraje [...]».
Sobre tal especie, asi se manifesté Wald: «Se denomina cldusula “en blanco”, aquélla
que no proporciona tales informaciones (modalidades que permitirdn la futura elec-
cién y nombramiento de los drbitros), ni directamente, indicando la modalidad de
composicién del tribunal arbitral, ni indirectamente, por referencia al reglamento
de arbitraje de una institucién especializada [...]». WALD, Arnoldo. «O regime da
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Ambas cldusulas —completa e incompleta— son pasibles de pro-
ducir efectos de orden positivo y negativo. El efecto positivo se rela-
cionaala garantfa de instauracién de procedimiento arbitral, mientras

el efecto negativo se presta al alejamiento de jurisdiccién estatal.’>

Cuando la cldusula es completa, el efecto positivo se refiere a la
garantia de instauracién de procedimiento arbitral, directamente,
ante una institucién (con posterior indicacién de drbitro[s]), o sim-
plemente por medio de indicacién de uno o més drbitros, tratdindose
de arbitraje ad-hoc.">> No hay, por lo tanto, necesidad de recurso al
Poder Judicial, aunque haya resistencia de la otra parte en participar
del procedimiento.

Ya en la hipétesis de cldusula incompleta o vacia, el efecto positivo
es en respecto a la garantia de socorro al Poder Judicial para el fin com-
peler de la parte resistente a la celebracién de un compromiso. Hay que
hacer resaltar que antes de recurrir al poder estatal, la parte que desea
instaurar el arbitraje debe notificar a la otra de su intencién, convocin-
dola a firmar compromiso con la finalidad de ver completa la cldusula

cldusula compromisséria na jurisprudéncia recenter. En Aspectos Atuais da Arbitra-

gem (coordinadora Adriana Noemi Pucci). Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 22.
154 En ese sentido, asevera Barista Martins, Pedro: «La cldusula compromiso-
ria opera eficacia “positiva” y “negativa’. La incorporaciéon de esos propdsitos
nobles al sistema legal arbitral es la piedra angular para validar las negociaciones
de arbitraje en su cardcter contractual. Acordada la cldusula compromisoria, su
eficacia desde ya se proyecta en el tiempo a modo de asegurarse ante futuros
ataques o resistencia ante la adopcién del arbitraje». BaTIsTA MARTINS, Pedro.
«O Poder Judicidrio e a Arbitragem. Quatro anos da Lei n°. 9.307/96 (primera
parte)». En Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais ¢ da Arbitragem.
Sao Paulo, RT, julio/septiembre de 2000, n.c 9, pp. 320-321.
El efecto estd previsto, aunque parcialmente, en el articulo 5 de la Ley de Arbitra-
je: «Articulo 5.- Reportdndose las partes, en la clusula compromisoria, a las reglas
de algtin 6rgano arbitral institucional o entidad especializada, el arbitraje serd
instituido y procesado de acuerdo con las reglas, siéndoles posible, igualmente, a
las partes establecer en la propia cldusula, o en otro documento, la forma acordada
para la institucién del arbitraje».
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compromisoria, previendo, por lo menos, un mecanismo de indicacién
de drbitro o de tribunal arbitral competente.!>

Resistiendo la parte contraria a firmar el compromiso arbitral, la
cuestién podrd ser llevada al Poder Judicial, que deberd proferir una
«sentencia-compromiso», pretendiendo la instauracién del arbitraje en-
tre las partes, contra la cual cabe apelacién apenas del efecto devoluti-
vo."’

A su vez, el efecto negativo de la cldusula completa es aquél que hace
que el efecto positivo sea oponible al juez, imponiéndole a él abstenerse
de conocer y juzgar la cuestion antes de su apreciacion por el drbitro,"® es

15 Es lo que dispone el articulo 6 de la Ley, in verbis: «No existiendo acuerdo previo
sobre la forma de instituir arbitraje, la parte interesada le manifestard a la otra
parte su intencién de dar inicio al arbitraje, por via postal o por otro medio cual-
quiera de comunicacién, mediante comprobacién de recibimiento, convocdndola
para, en dfa, hora y local ciertos, firmar el compromiso arbitral. Pdrrafo tinico. No
compareciendo la parte convocada o, compareciendo y recusindose a firmar el
compromiso arbitral, podrd la otra parte proponer la demanda sobre la cual trata
el articulo 7 de esta Ley, ante el 6rgano del Poder Judicial al que, originariamente,
le tocaria el juzgamiento de la causan.

157 Segun el articulo 7 de la Ley, «Existiendo cldusula compromisoria y también re-
sistencia en cuanto a la institucién del arbitraje, podrd la parte interesada requerir
la citacién de la otra parte para comparecer en juicio a fin de elaborar el compro-
miso, designando el juez audiencia especial para tal fin». Aunque se refiere a un
mecanismo importante para la garantia de eficacia de la convencién de arbitraje
incompleta, un reciente trabajo encomendado por la FGV, en conjunto con el
Comité Brasilefio de Arbitraje acerca de decisiones jurisprudenciales recolectadas
sobre el tema, se reveld que: (i) es reducido el nimero de precedentes jurispruden-
ciales sobre el asunto; y (ii) todavia estd en maduracién ante nuestros tribunales,
persistiendo un considerable nimero de decisiones que aplican equivocadamente
las disposiciones contenidas en la Ley de Arbitraje sobre la accién de ¢jecucién
especifica de la clusula compromisoria.

CokerHo, Eleonora. «Os Efeitos da Convengio de Arbitragem. Adogio do

Principio kompetenz-kompetenz no Brasily. En Arbitragem: Estudos em Homena-

gem ao Prof. Gudo Fernando da Silva Soares, «In Memorian» (coordadores Selma

Lemes, Carlos Alberto Carmona y Pedro Batista Martins). Sao Paulo: Atlas, 2007,

p. 331.
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decir, consiste en el deber del juicio estatal de, ante una cldusula compromi-
soria, dejar de apreciar el mérito de la controversia,” de conformidad con
lo previsto en el articulo 267, VII, del Cédigo de Procedimiento Civil.'®

Ya tratdindose de cldusula incompleta, el Poder Judicial, si es incita-
do a proferir sentencia-compromiso en los términos del articulo 7 de la
Ley de Arbitraje, no se pronunciard sobre el mérito de la controversia,
pero no podrd extinguir la accién de inmediato, dado que deberd indi-
car, en sentencia, la forma de instauracién del juicio arbitral.

De todos modos, siendo la cliusula compromisoria completa o in-
completa, se operan los efectos originados del principio de la competencia-
competencia, establecido en el pdrrafo tnico del articulo 8 de la Ley,'* el
cual preceptia que s6lo el drbitro podrd manifestarse sobre la existencia,
la validez y la eficacia de la convencién de arbitraje e, igualmente, sobre
la jurisdiccién. La simple aparicién de una cldusula compromisoria es
suficiente para determinar que cualquier cuestion a ellas atinentes sea so-
lucionada por el drbitro o tribunal arbitral competente.'®

159" Cabe anotar que, ademds de la Ley de Arbitraje, «La convencién de Nueva York
resguarda el efecto negativo de la convencién de arbitraje en el inciso 3 de su
articulo 1II, al disponer que la autoridad judicial de un pais signatario, al serle
propuesta una accién judicial sobre la materia en relacién a la cual tengan las
partes pactado una convencién de arbitraje, a pedido de una de ellas, las someterd
al arbitraje [...]». LoBo, Catlos Augusto da Silveira. «Uma Introducio & Arbitra-
gem Comercial Internacional». En Arbitragem Interna e Internacional: Questdes de
Doutrina e da Prdtica. Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 21.

«Articulo 267.- Se extingue el proceso, sin resolucién de mérito: [...] VIL. por la
convencién de arbitraje».

160

11 «Articulo 8.- La cldusula compromisoria es auténoma en relacién con el contrato en

que esté inserta, de tal modo que la nulidad de éste no implica, necesariamente, la nu-
lidad de la cldusula compromisoria. Pdrrafo nico. Cabrd al drbitro decidir de oficio,
o por provocacién de las partes, las cuestiones acerca de la existencia, validez y eficacia
del convenio de arbitraje y del contracto que contenga la cliusula compromisoria.

Sobre el principio de la competencia-competencia, véase: «[...] la competencia-com-
petencia produce efectos positivos y negativos. René David aislé, de modo correcto,
el efecto positivo y el efecto negativo del convenio de arbitraje. [...] En su efecto
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Todavia en lo tocante al principio de la kompetenz-kompetenz, resil-

tese que se encuentra ampliamente reconocido en Brasil, tanto en sede

doctrinaria,’

63 cuanto jurisprudencial,'®* desempefiando el importante

163

164

negativo, el principio de la competencia-competencia se dirige a las jurisdicciones
estatales. El prolonga el efecto negativo del convenio de arbitraje, prohibiendo las
jurisdicciones estatales accionadas por una de las partes en un litigio —a despecho
de la existencia, al menos “prima facie”, de un convenio de arbitraje— de decidieren
cuestiones relativas a la existencia o a la validez de convenio, antes que los propios
drbitros lo hagan. [...] (Para el Derecho francés) Aun en las hipétesis en que la
controversia todavia no tenga sido llevada al drbitro, la jurisdiccién estatal instada
a conocer el mérito, a pesar de la existencia de cldusula compromisoria, debe decla-
rarse incompetente, al menos que la cliusula sea “manifestadamente nula”)». Gar-
LLARD, Emmanuel. «O Efeito Negativo da Competéncia-Competénciar. En Revista
Brasileira de Arbitragem, 2009, vol. 6, n.° 24, pp. 219-233.

WVase la interpretacién de FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicio e Exe-
cugdo. Sao Paulo: 1999, segunda edicién, RT, p. 193: «No cabrd al Estado-juez deci-
dir acerca de la existencia, validez o eficacia del convenio de arbitraje o del contrato
que contenga la cldusula compromisoria, excepto en las hipétesis del articulo 32, 1,
cuando el Poder Judicial puede ser provocado para manifestarse en el dmbito de la
accién anulatoria o en embargos del deudor». Conviene traer a colacién el entendi-
miento manifestado por G. Tepedino, limitando el alcance del principio de la kom-
petenz-kompetenz, al afirmar que «No se puede suprimir al Poder Judicial el examen
de la cldusula compromisoria inexistente, invélida o ineficaz, ya que la expresién del
examen es necesaria para la renuncia del derecho fundamental del acceso a la justi-
cia, consagrado en el articulo 5, inciso XXXV, de la Constitucion Federal brasilena.
[...] De este modo, a la parte que se siente perjudicada por la institucién, efectiva
o potencial, del arbitraje reservase siempre la posibilidad de recurrir directamente
al Poder Judicial con vistas a eximirse de la aplicacién de la cldusula inexistente,
invédlida o ineficaz». TEPEDINO, Gustavo. «Invalidade da Cldusula Compromisséria
e seu Controle (também) pela Jurisdicao Estatal». En Arbitragem no Brasil: Aspectos
Jjuridicos relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 172-173.

«[...] cuestiones atinentes a la existencia, validez y eficacia de la cldusula compromi-
soria deberdn ser apreciadas por el 4rbitro, a tenor de lo que disponen los articulos 8,
parrafo tnico, y 20, de la Ley n.© 9.307/96. La “kompetenz-kompetenz” (compe-
tencia-competencia) es uno de los principios basilares del arbitraje, que confiere
al drbitro el poder de decidir sobre su propia competencia, siendo condenable
cualquier tentativa, de las partes o del juez estatal, en el sentido de alterar esa rea-
lidad. En otras palabras, en el encuentro con las autoridades judiciales, el drbitro
tendrd la preferencia en el andlisis de la cuestidn, siendo suyo el beneficio de la



PRINCIPALES ASPECTOS DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL BAJO LA OPTICA... 77

papel de conceder méxima eficacia a la cldusula compromisoria, ya que
prestigia la voluntad de las partes, evitando alegaciones infundadas de
nulidad del convenio arbitral y otras maniobras dilatorias, insertando a
Brasil como player efectivo de las relaciones internacionales.'®®

El articulo 20 de la Ley de Arbitraje'®® corrobora también el prin-
cipio, al disponer que la parte que cuestiona la validez o la eficacia del
convenio de arbitraje debe hacerlo en la primera oportunidad para ma-
nifestarse, después de la institucién del arbitraje.

Vale consignar que la eficacia de la cldusula compromisoria es tan
amplia que vincula a las partes, aun si el contrato en que estd inserta ha
sido declarado nulo. Eso porque sus efectos estin también intimamen-
te ligados al principio de la autonomia de la cldusula compromisoria,
derivacién del principio de la competencia-competencia, previsto en el
articulo 8, caput, de la Ley de Arbitraje, que garantiza la incomunicabi-
lidad de los vicios del contrato con la cldusula arbitral, que se mantiene
incélume para fines de la institucién de arbitraje.

Asi, sea en razén del principio de la competencia-competencia, sea
por la autonomia de la cldusula compromisoria, por medio de voluntad
libre y manifestada, las partes tienen asegurada, en Brasil, bajo la égida
de la Ley de Arbitraje, la mdxima eficacia del convenio arbitral.

En ese punto, hay que mencionar el vasto estudio jurispruden-
cial efectuado en sociedad por el Comité Brasileno de Arbitraje

(CBAr) y por la Fundagao Getalio Vargas (FGV), acerca de la recep-

duda [...]». STJ, Medida Cautelar n.° 14.295 - SP (2008/0122928-4), Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. el 9 de junio de 2008.
165 En ese sentido, CoeLHO, Eleonora. Op. cit., pp. 327 y 329.
1% «Articulo 20.- La parte que pretende argiiir cuestiones relativas a la competen-
cia, suspension o impedimento del drbitro o de los 4rbitros, bien como nulidad,
invalidez o ineficacia de la convencién de arbitraje, deberd hacerlo en la primera

oportunidad que tenga de manifestarse, después de instituido el arbitraje».
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tividad del Poder Judicial brasilefio en relacién con el arbitraje,'” a
partir del cual se llegé a las siguientes conclusiones en lo relativo a la
validez y eficacia de la cldusula compromisoria: (i) preponderan las
decisiones judiciales que, ante los convenios de arbitraje, declaran la
extincién de la demanda sin anilisis y juzgamiento del mérito, re-
conociendo la eficacia vinculante del convenio arbitral; (ii) en estos
Gltimos anos hubo sustancial y clara evolucién en la interpretacién y
aplicacién de la Ley de Arbitraje por los tribunales brasilenos; y (iii)
hubo creciente familiarizacién del Poder Judicial con los conceptos
y principios arbitrales, ademds de una importante cooperacién entre
jueces y drbitros por la garantia de efectividad y seguridad juridica
en la eleccién del arbitraje.

3.3.2. Arbitros

Versa el articulo 13, caput, de la Ley de Arbitraje, que «Puede ser dr-
bitro cualquier persona capaz y que tenga la confianza de las partes».
La capacidad, conforme leccién de Selma F. Lemes, debe ser analizada
bajo la éptica positiva, que se refiere a la capacidad en el ejercicio de
derechos civiles, y otra negativa, que se atiene a la existencia o no de
incompatibilidades que la afecten, como eventuales causas de impedi-
mento.'® Ya la confianza es concepto abstracto que denota el cardcter
intuitu personae de la relacién entre partes y drbitro, lo que proporciona,
necesariamente, la conclusién de que el drbitro debe ser persona fisica,
nunca juridica.'®

167 Disponible en el sitio web del CBAr www.cbar.org.br.

168 T EMES, Selma Ferreira. «Dos Arbitros». En Aspectos Fundamentais da Lei de Ar-
bitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 265. Con todo, para Pedro Batista
Martins la ausencia de impedimentos de hecho y de derecho serian elementos
inherentes a la confianza, la cual estaria, a su vez, fundada en los axiomas de la
competencia, independencia e imparcialidad. Barista MartINs, Pedro. Aponta-
mentos sobre a Lei de Arbitragem. Op. cit., p. 186.

1 En ese sentido, CaARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentdrio &
Lei n.° 9.307/96. Op. cit., p. 201.
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Obsérvese que al prever que cualquier persona capaz pueda ser
arbitro, la Ley de Arbitraje no prohibe la eleccién de drbitros extranjeros,
de cualquier nacionalidad, tampoco exige que el drbitro sea licenciado
en Derecho, abogado, o que tenga alguna formacién especifica, lo que
apenas serd observado en caso de que las partes asi acordaren. Nétese que
también hay restriccién en cuanto a la forma de indicacién de drbitros,
que puede ser realizada por persona diversa de las partes, fisica o juridica,
conforme se extrae de la redaccién de articulos 10, inciso Il y 13, pdrrafo
tercero de la Ley de Arbitraje.'”®

Ademds, los articulos 17 y 18 de la Ley de Arbitraje'”" elevan al
arbitro a la condicién de juez de hecho y de derecho, equipardndolo a
jueces, a efectos de responsabilizacién criminal.'”* Preceptdan, por lo

170 «Articulo 10.- Obligatoriamente deberd contener el compromiso arbitral: [...] II.

el nombre, profesién y domicilio del 4rbitro, o de los 4rbitros, o, en su caso, la
identificacién de entidad a la cual las partes delegaron la indicacién de drbitros»
(resaltado nuestro); y «Articulo 13.- [...] § 3.° Las partes podrdn, de comn acuer-
do, establecer el proceso de eleccién de 4rbitros, o adoptar las reglas de un érgano
arbitral institucional o entidad especializada.

«Articulo 17.- Los drbitros, en el ejercicio de sus funciones o en razén de ellas, son
equiparados a funcionarios publicos, a efectos de la legislacién penal.

Articulo 18.- El drbitro es juez de hecho y de derecho, y la sentencia que emita no
se sujeta a recurso o a homologacién por el Poder Judicial».

En la visién de L.R. Renné Lima, citando a Carlos Alberto Carmona, no tendria
el legislador pretendido equiparar los drbitros a los jueces estatales, pero si, «[...]
decir que también estd el drbitro, asi como el juez estatal, autorizado a decidir
sobre las cuestiones de hecho y de derecho, o como bien afirmé Carmona, a cono-
cer el hecho y a aplicar el derecho». RENNG Lima, L.R. Op. cit., p. 81. . Furtado
pondera, con todo, que los drbitros son jueces de hecho «[...] en cuanto al poder
de pesquisa, ddndole la debida valoracién» y juez de derecho «[...] porque les toca
formular el comando concreto de la ley que se traducird y expresard en la sentencia
arbitral». Furtapo, Paulo. Juizo Arbitral. Sao Paulo: Nova Alvorada, 1995, pp.
61-68. Ademds, sobre el tema, téngase en cuenta la visién de Luiz Olavo Batista,
en cuanto a la equiparacién del juez y del 4rbitro en la esfera internacional: «Si, en
el interior de los sistemas juridicos nacionales, el Estado tiene el poder juridico de
decidir sobre las controversias, poder que le permite admitir que los particulares
deroguen la reglas general, eligiendo la solucidn arbitral, en el sistema interna-

171

172
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tanto, los articulos en comento: (i) la jurisdiccién concedida al 4rbi-
tro, sobre la cual incide el principio del libre convencimiento, segin el
cual el 4rbitro es libre para, investigando sobre la verdad de los hechos,
decidir conforme su conviccidn; y (ii) la responsabilizacién penal del
arbitro, que puede ocurrir en casos de prevaricacién, corrupcién pasiva
0 concusion.

Hay que hacer resaltar que, a despecho de ser el drbitro dotado de
inmunidad de juzgamiento (right to error), puede ser también respon-
sabilizado civilmente, en caso de que incumpla obligacién esencial de
su funcién,'”® aunque tal previsién no conste expresamente de la Ley

de Arbitraje.

Entre los deberes y requisitos intrinsecos de su funcién de drbitro
hay que destacar: (i) el deber de conduccién del procedimiento arbi-
tral —en consonancia con el principio del impulso oficial— el cual
debe ser realizado de forma diligente, respetando los principios de
la igualdad y del contradictorio, concediéndoles a las partes amplia
posibilidad de defensa e igualdad de oportunidades; (ii) la discrecién
en relacién al procedimiento arbitral, siendo que debe el drbitro evitar
comentarios a terceros en relacién con el arbitraje en curso;'7* (iii) la

cional, por no existir ese poder, el juez y el drbitro estdn en pie de igualdad, pues
no hay poder superior al de los Estados ni existe regla general para ser derogada».
Baptista, Luiz Olavo. «Sistema para Solugio de Divergéncias nas Instituigoes de
Integragao do Mercosul». En Solugdo ¢ Prevengio de Litigios Internacionais (coor-
dinadores Araminta de Azevedo Mercadante y José Carlos de Magalhaes). Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, vol. 11, p. 445.

En ese sentido, ensefa Selma FE Lemas, que «En consecuencia de la “receptum
arbitrii” el drbitro debe conducir el procedimiento arbitral con el debido cuidado
y diligencia. Si deja de cumplir sus obligaciones, tales como no iniciar el proce-
dimiento arbitral, renunciar o de dimitirse sin razones justificadas, no observar el
plazo determinado por las partes o por disposicién legal para dictar la sentencia
arbitral, podra ser responsabilizado civilmente». LEMEs, Selma Ferreira. «Dos
Arbitros». Op. cit., p. 280.

174 Resdltese que la Ley de Arbitraje en ningtin momento menciona cualquier deber

de sigilo en relacién al arbitraje.
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observancia del plazo para el pronunciamiento de la sentencia; (iv) la
capacidad de juzgar, consistente en la aptitud para «entender, desen-
volver raciocinio 18gico que le posibilite emitir juzgamiento justo»;'”
(v) la competencia, que presupone formacién técnica o especializada
adecuada para la resolucién de la controversia; y (vi) el deber de reve-
lacién de cualquier hecho que pueda denotar alteraciéon de su estado
de imparcialidad o independencia en relacién a las partes o al objeto

de la controversia.

Adicionalmente, sustentan los legisladores que uno de los requisitos
para el ejercicio de la funcién del 4rbitro serfa la disponibilidad, es decir,
la disposicién de tiempo suficiente para la dedicacién y la resolucién
cuidadosa y satisfactoria de la controversia.

Tales exigencias, que transcurren, en parte, de la interpretacion del
articulo 13, pdrrafo sexto, de la Ley de Arbitraje,'”® y, en parte, de los
presupuestos éticos y morales inherentes a la funcién arbitral, integran
la llamada moralidad legalizada o positiva.'”’

Los principios de imparcialidad e independencia, inscritos en el ar-
ticulo consisten en los elementos centrales de la funcién del 4rbitro,
cuya inobservancia implica la invalidez del procedimiento arbitral.'”®

Conforme definen Jacob Dolinger y Carmen Tiburcio, la impar-
cialidad, dificilmente contrastable, consiste en una actitud psicolégica,
subjetiva, capaz de influenciar el drbitro contraria o favorablemente a
una de las partes, al paso que la independencia es un elemento objetivo
que se puede verificar a partir de la ausencia de condiciones ficticas que

175 FErrEIRA LEMES, Selma. «Dos Arbitros». Op. cit., p. 265.

176 Tales deberes estdn, segtn interpretacién doctrinaria, previstos directa o indirecta-
mente en el articulo 13, sexto pdrrafo, de la Ley de Arbitraje, in verbis: «En el
desempefio de su funcidn, el drbitro deberd proceder con imparcialidad, indepen-
dencia, competencia, diligencia y discrecién».

177 FgrreIRA LEMES, Selma. «Dos Arbitros». Op. cit., p. 273.

178 Segtin el articulo 32, VII de la Ley de Arbitraje.
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la denoten, tales como el hecho de que un drbitro haya abogado por una
de las partes, o el hecho de haber sido reiteradamente indicado como
arbitro por la misma parte.'”

El deber de disclosure estd previsto en el articulo 14, pérrafo pri-
mero, de la Ley de Arbitraje’® y alcanza a todos los actos o hechos que
puedan dar oportunidad al cuestionamiento acerca de la imparciali-
dad o independencia del drbitro, aunque no se sientan imparciales o
propensos a decidir de determinada forma. En el dmbito doctrinario,
se propugna que tal examen sea realizado «ante los ojos de las partes»,
debiendo ser revelado, por lo tanto, cualquier hecho que, podria, en
teorfa, proporcionar desconfianza o incomodidad a las partes.'®!

Notese que ése es el entendimiento mayoritario de la doctrina, que
contempla la previsién contenida en el articulo 14, caput, de la Ley, la
cual determina la aplicacién, a los drbitros, de las hipétesis de impedi-
mento de jueces, consustanciadas en el Cédigo de Procedimiento Civil

brasileno.!8?

En caso de duda, debe optarse por revelar el hecho, incluso porque
no existe una lista vinculante de las situaciones caracterizadoras de par-

179 DOLINGER, Jacob y Carmen TiBURCIO. Arbitragem Comercial Internacional. Rio

de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 234-244. Aunque, segin ponderan los autores,
pueda la imparcialidad no contrastable ser apreciable objetivamente en los casos
en que el drbitro haya tenido previo conocimiento del litigio o en caso haber prac-
ticado actitud hostil para con alguna de las partes.
180 «Articulo 14.- [...] § 1° Las personas indicadas para funcionar como 4rbitro tienen
el deber, antes de la aceptacién de la funcién, de revelar cualquier hecho que de-
note duda justificada en cuanto a su imparcialidad e independencia».
Conforme apunta FERREIRA LEMES, Selma. «Dos Arbitros». Op. cit., pp. 202 y
275.
«Articulo 14.- Estdn impedidos de ejercer de drbitros las personas que tengan,
con las partes o con el litigio sometido, algunas de las relaciones que caracterizan

181

182

los casos de impedimento o suspension de jueces, siendo aplicado, en su caso, los
mismos deberes y responsabilidades, conforme lo previsto en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil».
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cialidad o ausencia de independencia de un drbitro. En ese sentido, el
IBA Guidelines se presenta como un instrumento importante, pues en
su condicién de cédigo de ética no imperativo orienta a la comunidad
de 4rbitros en el andlisis de situaciones dudosas —tanto en sede interna-
cional como doméstica— en que no se tenga certeza sobre la incidencia
o no del deber de revelacién.

Sin embargo, es importante notar que la observancia de tales orien-
taciones no aleja la necesidad de prestigiar al buen sentido, a la ética 'y
a las reglas morales de convivencia social; tampoco autoriza la falta de
respeto a las hipétesis de impedimento previstas en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

En lo tocante al proceso de eleccién de los drbitros, el articulo 13,
parrafo primero'® de la Ley, garantiza a cada parte el nombramiento
de uno o mds drbitros, siempre en igual nimero. El nimero total de 4r-
bitros serd siempre impar, previendo asi eventuales y necesarios desem-
pates. Cuando el total de drbitros nombrados por las partes sea un nd-
mero par, el segundo pérrafo del articulo 13'® autoriza que los drbitros
nombrados indiquen otro drbitro. En caso de no llegar a un acuerdo, la
cuestién podrd ser llevada al Poder Judicial, mediante la accién prevista
en el articulo 7 de la Ley.

Los drbitros pueden ser escogidos a partir de una lista consolidada
por una institucién, en caso de arbitrajes institucionales, o libremente,
tratdindose de un arbitraje ad-hoc.'® Segin el pdrrafo cuarto de la Ley,

183 «Articulo 13.- § 1° Las partes deberdn nombrar a uno o més drbitros, siempre en
ndmero impar, y podrdn designar también los suplentes».

«Articulo 13.- § 2° Si las partes designan un niimero par de 4rbitros, se les per-
mite, desde luego, designar a otro drbitro. A falta de acuerdo, las partes requeririn
a los érganos del Poder Judicial, a quienes corresponda originariamente conocer

184

de la causa, el nombramiento del drbitro a lo que se aplicard, en lo que sea posible,
el procedimiento previsto en el articulo 7 de esta Ley».
'8 «Articulo 13.- § 3° Las partes podrdn convenir el proceso de eleccién de los 4rbi-

tros, o adoptar las normas de una institucién arbitral o una entidad especializadar.
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los drbitros indicados por las partes deben nombrar conjuntamente al
arbitro presidente. Si no hay consenso sobre la cuestién, serd nombrado
presidente el drbitro de mayor edad.'$

En lo que se refiere a la posibilidad de recusacién de los drbitros,
establece el segundo pérrafo del articulo 14 de la Ley de Arbitraje que
aquélla, en principio, sélo podr4 ser realizada con base en hecho ocurri-
do después del nombramiento del drbitro. Sélo se podrd ofrecer recu-
sacién al drbitro nombrado por hecho anterior al nombramiento si: (i)
el arbitro no ha sido nombrado directamente; y (ii) si el motivo de la

recusacion sdlo es reconocido posteriormente.'®’

En conformidad con el articulo 15 de la Ley,'® la parte interesada
en argiiir la recusa del drbitro presentard la respectiva excepcidn, de
acuerdo al articulo 20,'® directamente al 4rbitro o al presidente del

186 «Articulo 13.- § 4° Siendo designados varios 4rbitros, estos, por mayoria de votos,
designardn el drbitro presidente. A falta de consenso, serd nombrado presidente el
de mayor edad». Definido el drbitro, cabrd él designar un secretario, que podrd ser
uno de los demds drbitros». (Articulo 12, quinto parrafo).

«Articulo 14.- § 20 El drbitro sélo podrd ser recusado por razones que se produ-
jeran después de su nombramiento. Sin embargo, puede ser recusado antes de su
nombramiento, cuando: a) no es nombrado directamente por las partes; o b) la
razén para la negativa del drbitro se conoce después de su nombramiento».
«Articulo 15.- La parte interesada en plantear la recusacién del drbitro presentara,
de conformidad con el articulo 20, la respectiva excepcién, directamente al drbi-
tro o al presidente del tribunal arbitral, deduciendo sus motivos y la presentacién
de pruebas pertinentes. Pdrrafo dnico. Acogida la excepcidn, se aparta al drbitro
sospechoso o impedido, que serd sustituido, segin el articulo 16 de esta Ley».
«Articulo 20.- La parte que desee plantear cuestiones de competencia, o recusa-

187

188

189

cién de un drbitro o los drbitros, como invalidez, nulidad o ineficacia del convenio
arbitral, debe hacerlo en la primera oportunidad que posea después de instituido
el arbitraje. § 1.2 Acogido el planteamiento de recusacién o impedimento del
drbitro, serd el drbitro sustituido de conformidad con el articulo 16 de la presente
Ley, reconocida la incompetencia del drbitro o del tribunal arbitral, asi como la
nulidad, invalidez o inaplicabilidad del convenio arbitral, y las partes se dirigirdn
al érgano del Poder Judicial competente para juzgar la causa. § 2.° No acogido,
el arbitraje continuard su curso con normalidad, sin perjuicio de ser examinada
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tribunal arbitral, aduciendo sus razones y presentando las pruebas per-
tinentes. Registrese que la medida podrd ser tomada antes o después de
constituido el tribunal arbitral. Aceptada la excepcidn, serd alejado el
arbitro impedido, que serd sustituido, en observancia a las condiciones
previstas en el articulo 16 de la Ley."

Reséltese que, durante todo el procedimiento arbitral hay posibili-
dad de sustitucién de drbitros, desde que son atendidas las condiciones
legales mencionadas anteriormente. En tal hipétesis, determina el pé-
rrafo quinto del articulo 22 de la Ley de Arbitraje’' que, en caso de ser
sustituido un drbitro, le cabe a su sustituto repetir o no las pruebas ya
producidas.

3.3.3. Procedimiento arbitral

Conforme preceptda el articulo 21 de la Ley de Arbitraje, el procedi-
miento podra ser regido tanto por el reglamento de una institucién, en
caso de que las partes se refieran en el convenio de arbitraje, como por
normas establecidas por las propias partes en el pacto arbitral o, todavia,
por el drbitro tinico o tribunal, en caso de que nada haya sido estipulado

la decisién ante el érgano competente del Poder Judicial, a consecuencia de una
eventual demanda a que alude donde sea posible la presentacion de la demanda el
articulo 33 de esta Ley».

«Articulo 16.- Si el drbitro renuncia antes de la aceptacién de su nombramiento,
o después de la aceptacién, muere o queda imposibilitado para el ejercicio de la
funcién, o si es recusado, asumird su lugar el sustituto indicado en el compro-
miso, si es que hubo mencién. § 1.° No habiendo sustituto indicado para el 4r-
bitro, deberdn ser aplicadas las reglas del 6rgano arbitral institucional o entidad
especializada, si es que las partes las invocaron en la convencién de arbitraje.
§ 2.° No disponiendo el convenio de arbitraje y no llegando las partes a un
acuerdo sobre el nombramiento del drbitro que deberd ser sustituido, procederd

190

la parte interesada segun la previsidn del articulo 7 de esta Ley, a menos que las
partes tengan declarado expresamente, en el convenio de arbitraje, no aceptar
sustituto».

1 «Articulo 22.- § 5.0 Si, durante el procedimiento arbitral, un drbitro es sustituido,

le queda a criterio del sustituto repetir las pruebas ya producidas».
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sobre las reglas aplicables al procedimiento.'”* Véase que la libertad de
elegir las normas procedimentales es amplia, desde que se observan los
principios del contradictorio, de la igualdad entre las partes,'”’ de la
imparcialidad y de la libre formacién del convencimiento del drbitro.

En lo general, los reglamentos emitidos por las instituciones arbitra-
les brasilenas prevén que la parte interesada en iniciar un procedimiento
arbitral deba presentar, ante la institucién respectiva, una solicitud de
instauracién, sucintamente fundamentada (conteniendo el relato del
objeto de la controversia y pedidos), acompanado de documento en
que esté inserta la cldusula compromisoria.'*

Tal solicitud podra ser realizada por intermedio de abogado (con-
forme a lo dispuesto en el articulo 21, pdrrafo tercero). En esa misma

192 «Articulo 21.- El arbitraje obedecerd al procedimiento establecido por las partes
en el convenio de arbitraje, que podrd referirse a las reglas de un 6rgano arbitral
institucional o entidad especializada, facultando, ademds, las partes al drbitro Gni-
co o al tribunal arbitral a regular el procedimiento. § 1.°© No habiendo estipula-
cién acerca del procedimiento, cabrd al drbitro o al tribunal arbitral disciplinarlo.
§ 2.° Serdn, siempre, respetados en el procedimiento arbitral los principios del
contradictorio, de la igualdad de las partes, de la imparcialidad del 4drbitro y de su
libre convencimiento».

Sobre los dos primeros principios, se pronuncié Selma F. Lemes: «El principio del
contradictorio equivale al principio de la igualdad de las partes en el procedimien-
to arbitral. El principio del contradictorio encuentra resonancia en el aforismo
romano “audiatur et altera pars”, que equivale al principio de la audiencia bilateral
o del contradictorio. El drbitro no puede decidir sobre una pretension sin oir a la
otra parte. A las partes les deben ser dadas las mismas oportunidades para mani-
festarse en cuanto a las pruebas producidas y al documento juntado por la otra
parte». LEMES, Selma Ferreira. «Os Principios Juridicos da Lei de Arbitragem». Op
cit., pp. 202y 275.

Se sustenta, en sede doctrinaria, que la solicitud de instauracién del procedi-
miento arbitral tendria el don de interrumpir la prescripcién, apoydndose en
articulo 202, VI, del Cédigo Civil, in verbis: «La interrupcién de la prescrip-
cién, que solamente podrd ocurrir una vez, se dard: [...] VI. por cualquier acto
inequivoco, aunque extrajudicial, que importe en reconocimiento del derecho

del deudor».

193

194
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oportunidad, es habitual que el requirente indique un codrbitro o un
arbitro Gnico, segun sea el caso. La requerida es, entonces, notificada y
se manifiesta presentando contraargumentos y eventuales pedidos indi-

cando uno o mis 4rbitros.'”?

Aludidas manifestaciones preliminares tiene por objetivo suminis-
trar elementos suficientes para la elaboracién del Acta de Misién (con-
forme designacién de la CCI), previsto en el pdrrafo tnico del articulo
19 de la Ley de Arbitraje,'”® documento que regird el procedimiento
arbitral, completando la cldusula compromisoria y, muchas veces, de-
rogando ciertas normas procedimentales previstas en la cldusula y en el
reglamento de institucion arbitral.

El acta de misién no debe ser confundida con el compromiso arbi-
tral. A diferencia de éste, no exige forma especial y tiene por finalidad
exponer las pretensiones de las partes, identificar los puntos controver-

195 Nétese, al respecto, que la parte requerida, si pacté el convenio de arbitraje, estd
obligada a aceptar la instauracién del procedimiento. Pero, no hay, en el arbitraje,
los mismos efectos de la rebeldia tipicos del proceso civil. Esto es, no se presumen
verdaderos los hechos alegados por la parte requerida, ni hay, en la omisién de
la parte demandada, justificativa para un juzgamiento anticipado, debiendo la
producciéon de pruebas ser realizada normalmente. Asi, prevé el § 2.0 «En el
caso de desatender, sin justa causa, la citacién para prestar testimonio personal, el
drbitro o el tribunal arbitral tendrd en cuenta el comportamiento de la parte in-
cumplidora, para dictar laudo arbitral; si la ausencia es de un testigo en las mismas
circunstancias, podrd el drbitro o drbitro presidente del tribunal arbitral requerir a
las autoridades judiciales la practica del testimonio no prestado, comprobando la
existencia de convenio arbitral». Resdltese, todavia, que, en los términos del articulo
22, § 3.0: «La ausencia de una de las partes no impedird el pronunciamiento del
laudo arbitral».

«Articulo 19.- Se considera instituido el arbitraje cuando el drbitro acepta el
nombramiento, si es dnico, o todos, si hay varios. Pdrrafo tnico. Instituido
el arbitraje y entendiendo el drbitro o el tribunal arbitral que hay necesidad
de explicar alguna cuestién comprendida en el convenio arbitral se preparard,
junto con las partes, un anexo, firmado por todos, que pasard a formar parte del
convenio arbitral».

196
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tidos y confirmar las reglas aplicables al procedimiento,"” fijando, toda-
via, cronograma para los principales actos procesales. Segtin I. Strenger,
son dos las principales ventajas del acta de misién: (i) la clarificacién
de las pretensiones y pedidos de las partes, que no siempre es de facil
apreciaciéon en sus manifestaciones iniciales; y (ii) la delimitacién del
objeto de la controversia, restringiendo la posibilidad de proposicién de
nuevas demandas.”®

En ese sentido, hay que destacar la importancia de los zerms of re-
ference en relacidén con la observancia por los drbitros del principio de
accién o de la congruencia que deben fortalecer el arbitraje, garantizan-
do la correspondencia entre lo que se pide y lo que se concede. De esa
forma, se ha dicho que los 4rbitros estdn impedidos de decidir infra, ul-
tra o extra petita, debiendo tener como punto de referencia los pedidos
constantes en el Acta de Misién.

No obstante, hay que hacer notar que el procedimiento arbitral
estd también formado por los principios de informalidad, de economia
procesal y de instrumentalidad, que confieren menor rigidez al proceso,
alejando el rigor de la preclusién con la que es concebida en el Derecho
Procesal Civil, asi como permitiendo la desconsideracidn, por los 4rbi-
tros, de ciertas disposiciones previstas en el acta de misidn, en caso de
que entiendan que tal alejamiento redunde en mayor justicia para las
partes.'”

Con todo, registrese que el acta de misién sélo podrd ser firmada
después de la debida institucién del arbitraje, que en los términos del
articulo 19, caput, de la Ley, es considerada instituida solamente cuan-
do es aceptado el nombramiento por el drbitro, si es tnico, o por todos,
si son mds de uno. Esto porque es la aceptacién del encargo por los 4r-

7 Conforme apunta STRENGER, Irineu. Comentdrios & Lei Brasileira de Arbitragem.
Op. cit., p. 120.

198 Thidem.

199 Barista MARTINS, Pedro. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Op. cit., p. 229.
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bitros, la que concretiza definitivamente la conexién procesal necesaria
para el ejercicio de la jurisdiccién.?*

De esa condicién, por lo menos, dos consecuencias pueden ser se-
fialadas: (i) una vez que no hay efectiva jurisdiccién antes de la consti-
tucién del tribunal arbitral, les es facultado a las partes, hasta que eso
ocurra, el pleito de eventuales medidas de cardcter de urgencia ante el
Poder Judicial, las cuales serdn posteriormente confirmadas o reforma-
das por el juicio arbitral;**! y (ii) también por el mismo motivo, no hay
que mencionar la litispendencia antes de la aceptacién del encargo por
todos los arbitros.

Instituido el arbitraje entre las partes, debe el drbitro, en concor-
dancia con el principio de la oralidad y con el cuarto pérrafo del articulo
21, intentar conciliarlas. Resdltese que el principio citado engloba
tres diferentes aspectos del procedimiento arbitral: (i) el contacto di-
recto entre el drbitro y las partes; (ii) el deber del drbitro de mediarlas;
y (iii) la concentracidn de los actos en una sola instancia, debido a: (a)
que no hay cabida para recursos en funcién de decisiones interlocuto-
rias; y (b) la coincidencia entre el 6rgano conductor de los actos proce-
sales y el juzgador de la controversia.

200 En las palabras de Pedro Batista Martins, idem, pp. 225-226, «La aceptacién de la
responsabilidad por los drbitros le da vida a los efectos juridicos que se proyectan
del convenio arbitral. Opera la completitud juridica, la que se encamina toda la
convencién de arbitraje. La aceptacion por el drbitro indicado «integra» el efecto
procesal latente en los convenios arbitrales. La relacién inicial del derecho privado,
objeto de la convencién particular, concretiza su conexién con el derecho publico
(procesal) a partir del momento en que se confirma la aceptacion del “munus” por
los drbitros». Registre, ademds, que algunos autores van mds alld, entendiendo
que apenas la confirmacion de los drbitros serfa apta para iniciar el procedimiento
arbitral».

Conforme resalta Pedro Batista Martins, idem, p. 227.

«§ 4° Corresponde al drbitro o al tribunal arbitral en el inicio del procedimiento,
tratar de conciliar a las partes, aplicando, en su caso, el articulo 28 de la presente

201
202

Ley».
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La Ley de Arbitraje no informa sobre los eventos o plazos para la
presentacion por las partes. Se deja a cargo de ellas e, indirectamente, de
las cdmaras arbitrales, la reglamentacién del procedimiento. Al respec-
to, vale notar que algunas cdmaras brasilefias adoptan procedimiento
similar al proceso estatal, previendo alegaciones iniciales por la parte
requeriente, contestacién por la requerida, réplica y triplica. Otras, en-
tretanto, adoptan el sistema de manifestaciones simultdneas, como es el

caso de la CCBC.?%

Después de la fase postulante, le es facultado al drbitro tomar decla-
raciones de las partes, oir testigos y determinar la realizacién de pericias,
asi como de otras pruebas que juzgue necesarias;*** puede, si desea, de-
signar audiencias.?”®> Nétese que el orden de la produccién de pruebas
debe ser fijada en el reglamento de la institucién arbitral, pero puede ser
alterada a criterio de los drbitros.

A diferencia de la forma de investigacién adoptada en el proceso
civil, las presentaciones de testigos en el arbitraje son realizadas, por lo
general, directamente por los abogados de las partes. Ademds, ha sido
cada vez mds comin en Brasil la adopcién de declaraciones técnicas es-
critas, emitidas por especialistas sin conocimiento profundo de la con-
troversia, denominados expert witness.

235 Vease, a titulo ilustrativo, el articulo 9.2 del Reglamento de CCBC: «Las partes
tendrdn el plazo de 10 (diez) dias para presentar sus alegaciones escritas, con indi-
cacién de las pruebas que pretendan producir, contados a partir de la audiencia,
cuando la haya, o a partir de la notificacién que les sea enviada para tal fin. 9.3. El
Centro en los 5 (cinco) dias subsiguientes a la recepcion de las alegaciones de las
partes remitird las copias respectivas a los drbitros y a las partes, siendo que éstas
en el plazo de 10 (diez) dias presentardn sus respectivas manifestaciones».
«Articulo 22.- Podri el drbitro o el tribunal arbitral recibir el testimonio de las
partes, escuchar testigos y determinar la realizacién de pericias u otras pruebas que
considere necesarias, a peticion de las partes o de oficio».

«Articulo 22.- [...] § 1° La declaracién de las partes y de los testigos serd tomada
en lugar, dia y hora previamente comunicados, por escrito, y reducidos a término,
firmado por el declarante, o a su ruego, y por los drbitros».

204
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En algunos casos, el tribunal arbitral indica un experr de su confian-
za, cuyo trabajo puede ser impugnado o ratificado por técnicos escogi-
dos por las partes. En otros, los peritos nombrados por las partes son
oidos como testigos, no habiendo, por lo tanto, la figura de un tercer
perito de confianza de los drbitros. En caso de contradicciones en las
exposiciones, los drbitros han adoptado la prictica internacionalmente
difundida del careo de peritos, la cual, cumpliendo su funcién, permite
analizar y computar la verdad de los hechos por el propio tribunal.

Después de agotada la fase instructiva, permiten los reglamentos
institucionales que las partes presenten memoriales finales, tltima opor-
tunidad para la formulacién de argumentos y elucidacién de los hechos
comprobados a lo largo del procedimiento arbitral.

3.3.4. Sentencia arbitral

La sentencia arbitral debe darse dentro del plazo estipulado por las par-
tes (sea por medio del Acta de Misidn, por referencia al reglamento de
una cdmara arbitral o por el convenio arbitral), el cual puede ser prorro-
gado, de comun acuerdo, por drbitros y partes.?*® Si nada fue acordado,
versa la Ley que incidird el plazo de seis meses, contado a partir de la
institucién del arbitraje o de eventual sustitucién del 4rbitro.

Sustenta, en dmbito doctrinario, que el plazo acordado para el pro-
nunciamiento de la sentencia corresponde al periodo en que el 4rbitro
estd autorizado al ejercicio de su jurisdiccién.

De esta forma, la continuacién del procedimiento arbitral, después
de cerrado el plazo acordado para pronunciamiento de la sentencia,

26 «Articulo 23.- La sentencia arbitral se dictard dentro del plazo estipulado por las
partes. Si no se ha acordado nada, el plazo para la presentacién del laudo arbitral
es de seis meses, desde la institucién del arbitraje o la sustitucion del 4rbitro.
Pardgrafo tnico - Las partes y los drbitros, de comun acuerdo, podrdn ampliar el
plazo».
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ocasiona su nulidad, en consonancia con el articulo 32, IV, de la Ley de
Arbitraje.?” Con todo, es de notarse que el plazo supletorio de seis me-
ses previsto en el parrafo Gnico del articulo 23 no consiste en una norma
imperativa, tampoco de orden publico, pudiendo las partes, conjun-
tamente con los drbitros, estipular plazo diverso o hasta prorrogarlo
sucesivamente, siempre que sea con razonabilidad y sin que olviden
observar el principio de celeridad.*"®

Determina el articulo 24 de la Ley que la sentencia arbitral debe
ser expresa, escrita y que la decisién debe ser tomada: (i) por mayoria,
cuando hayan varios drbitros; y (ii) por el presidente del tribunal arbi-
tral cuando no haya acuerdo mayoritario entre los drbitros. Ademds,
permite la Ley que el drbitro divergente consigne su voto por separado.
Tales normas configuran materia de orden publico, no pudiendo, por
lo tanto, ser derogadas a criterio de las partes.

Configuran requisitos obligatorios de la sentencia arbitral: (i) el in-
forme, conteniendo nombres de las partes y resumen del litigio; (ii)
el fundamento de la decisién, bajo la luz de las cuestiones de hecho y
de derecho, debiendo ser mencionado expresamente si hubo o no juz-
gamiento por equidad; (iii) los dispositivos, en que los drbitros deben

207 En ese sentido, BatistA MARTINS, Pedro. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem.
Op. cit., p. 272.

Anota Pedro Batista Martins, idem, p. 273, que «[...] la prorrogacién no es poder
arbitrario que puede ser utilizado en provecho de los 4rbitros inconsecuentes o
flojos. Al asumir el encargo, el drbitro debe tener consciencia de que las partes
anhelan una respuesta célere a la demanda». Ademds, observe que la nulidad del
laudo por exceso de plazo sélo podrd ser acogida si la parte, previamente, ha noti-
ficado a los drbitros sobre la cuestion, concediéndoles plazo suplementario de diez
dias para dictar la sentencia. Véase la redaccién de los articulos 32, VII, y 12, 111,
de la Ley de Arbitraje: «Articulo 32.- Es nula la sentencia arbitral si: [...] VII. fue
pronunciada fuera del plazo dispuesto en el articulo 12, inciso III, de esta Ley» y
«Articulo 12.- Se extingue el compromiso arbitral: [...] III. con la expiracién del
plazo contemplado en el articulo 11, inciso III, desde que la parte interesada haya
procedido a notificar al 4rbitro, o 4rbitro presidente, ddndole diez dfas para la
entrega y presentacion de la sentencia arbitral».

208



PRINCIPALES ASPECTOS DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL BAJO LA OPTICA... 93

resolver las cuestiones controvertidas, fijando plazo para cumplimiento
de la decisién; y (iv) la fecha y el lugar del pronunciamiento de la sen-
tencia.”” Se trata de elementos imperativos, que si no son cumplidos
llevan a la nulidad de la decisién arbitral.

En lo que se refiere a la necesidad de fundamentacién de senten-
cia, queda consignar que reina en Brasil el principio de la motivacién,
consagrado por el articulo 93, inciso IX, de la Constitucién Federal.?!?
No obstante, todavia mucho se discute sobre la posibilidad de homo-
logacién de sentencias extranjeras no motivadas. Por ahora, la cuestién
sigue sin definicién por los tribunales brasilefios, y la doctrina se divide
en una vertiente a favor de la homologacién, y en otra contraria, que
diverge especialmente en cuanto a si es o no, la referida materia, de

orden publico.*!!

Ademis, dice el articulo 27 de la Ley de Arbitraje que la sentencia
deberd decidir sobre la responsabilidad de las partes acerca de costos y
gastos del arbitraje, asi como sobre los gastos derivados de la mala fe, en
su caso, respecto a las disposiciones del convenio de arbitraje, si existen.
Notese que el drbitro no estd sujeto a las normas del que pierde, siendo
posible distribuir los costos a su libre criterio, en obediencia a los tér-
minos del convenio de arbitraje. Igualmente, a falta de pardmetros en la
Ley de Arbitraje en cuanto a la fijacién de honorarios para la mala fe, se

209 Segtin dispuesto en el articulo 26 de la Ley de Arbitraje.

219 (IX. todos los juzgamientos de los 6rganos del Poder Judicial serdn publicos, y
fundamentadas todas las decisiones, bajo pena de nulidad, siendo que puede la ley
limitar la presencia, en determinados actos, a las propias partes y a sus abogados,
o solamente a éstos, en los casos en que la preservacién del derecho a la intimidad
del interesado en cuestidn, no perjudique el interés publico a la informacién».

A la corriente contraria de la homologacidn parece filiarse FERREIRA LEMES, Selma
E Véase: «Se va confirmando la conviccién de que el problema surge, antes de
todo, en el plano de los principios fundamentales, de orden politico. [...] En ese
contexto, la idea de seguridad aparece como inspiracion bésica y fin principal del
deber de enunciar, publicamente, las razones justificativas de la decisién tomada.
FErREIRA LEMES, Selma M. «Os Principios Juridicos da Lei de Arbitragem». Op.
cit., p. 101.

211
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entiende que el 4rbitro debe aplicar los criterios previstos en el Cédigo
de Procedimiento Civil.?'?

La sentencia arbitral encierra el procedimiento —y, por consiguien-
te, la jurisdiccién arbitral— produciendo entre las partes y sus sucesores
los mismos efectos de la sentencia dada por el Poder Judicial. Constitu-
ye, por lo tanto, si es condenatoria, titulo ejecutivo judicial.*'® Emitida
la sentencia, exige el articulo 29 de la Ley de Arbitraje que el drbitro (o
arbitros) envie(n) copia de la decisién a las partes, por via postal o por
otro medio, mediante comprobacién del recibimiento, o la entregue
directamente a las partes por medio de recibo.?!

En el Derecho brasilefio, la sentencia arbitral no comporta recurso
de ninguna especie. En efecto, el doble grado de jurisdiccién o doble
instancia, aunque canon del proceso estatal, es principio completamen-
te extrano al arbitraje una vez que cabe contra el laudo arbitral —llama-
do en Brasil «embargos arbitrales»— en el plazo de cinco dias contados
a partir de la notificacién o desde que sea consciente de la decisién,
proponiéndose: (i) corregir errores materiales; o (ii) la elucidacién de
decisién en relacién a eventuales oscuridades, dudas, contradicciones u

212 En el mismo sentido, PINHEIRO CARNEIRO, Paulo Cezar. «Aspectos Processuais
da Nova Lei de Arbitragem». En Arbitragem: Lei brasileira e praxe Internacional
(coordinador Paulo Borba Casella). Sao Paulo: LI, 1999, pp. 148-149.

En los términos del articulo 31 de la Ley de Arbitraje, sobre el cual comenta
ReENNG Lima, L.R.: «Aqui, una vez mds, demostré el legislador su interés en dar al
procedimiento arbitral brasilefio medios para que se vuelva efectivamente utiliza-
do en la pricticar. RENNG Lima, L.R. Op. cit., p. 95.

«En este paso, es importante que los drbitros fijen mediante comprobante de
las partes que evidencie no sélo la entrega de la decisién, sino también el cono-
cimiento de su contenido. Por eso que, en caso de que los drbitros encontraren
dificultades de obtener la recepcion de los destinatarios, para comprobar el re-
cibimiento de esa copia serd mds seguro si se entrega en el Registro de Titulos y
Documentos. Si el texto de esta decisién contiene alguna materia considerada
confidencial, entonces la comunicacién registral deberd limitarse a convocar a la

213

214

parte interesada para recibir directamente del drbitro la copia aludida». AzevepO,
Alvaro Villaga. Arbitragem, v. 753. RT, 1998, p. 21.
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omisiones. En los términos de la Ley, la decisién sobre la referida medi-
da deberd ser emitida en el plazo méximo de diez dias.*

La principal cuestién que se tiene en lo tocante a los embargos arbi-
trales, es si tal medida podria ser dotada de efectos infringentes, llevan-
do a la modificacién de la parte dispositiva de la sentencia. A despecho
de ser cuestion todavia bastante controvertida, muchos juristas —si-
guiendo el ejemplo de C.A. Carmona—, se han manifestado sobre la
aludida posibilidad, principalmente en casos de pronunciamiento sobre

materias omitidas.?!°

Terminada la jurisdiccién arbitral con el pronunciamiento de la
sentencia final y eventual decisién en sede de embargos arbitrales, cabe
a la parte vencida cumplir lo juzgado, excepto si la sentencia es pasible
de accién de nulidad, en vista de las hipétesis previstas en el articulo 32
de la Ley de Arbitraje, sobre lo que se discurrird mds adelante. En caso
de no ser cumplida espontdneamente, la sentencia arbitral podra ser
ejecutada por la parte ganadora ante el Poder Judicial, en observancia
al procedimiento previsto en los articulos 475-I a 475-R del Cédigo de

Procedimiento Civil (denominado «cumplimiento de sentencia»).

En lo que se refiere a la ejecucion y cumplimiento de sentencias ar-
bitrales domésticas, hay que resaltar que las conclusiones obtenidas por
la investigacién jurisprudencial efectuada por el CBAr en sociedad con
la FGV, en el sentido de que: (i) en la mayoria de las decisiones acerca

1> Conforme dispone el articulo 30 de la Ley de Arbitraje.

216 Para quien, «Conocidos los “embargos” puede la disposicién llevar a la modifi-
cacién del laudo. [...] El objetivo de los “embargos de declaracién” (judiciales o
arbitrales, poco importa), aun en caso de omisién, sigue siendo el de completar el
juzgamiento, pero, no estando el juzgador limitado, en esta complementacién, a
los resultados fijados sin la decisién de la cuestién omitida. Tal cuestidn, es fAcil
de percibir, puede hacer la diferencia, de modo que, si hubiese sido analizada
——como deberfa— a tiempo y hora, el juzgamiento habria sido diferente». Car-
MONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentdrio a Lei n.° 9.307/96.
Op. cit., pp. 388-389.
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de demandas de ejecucién de sentencias arbitrales, la Ley de Arbitraje
fue aplicada técnicamente; y (ii) el pequefio nimero de decisiones que
envuelven el tema de ejecucién y cumplimento de sentencias arbitrales
han sido, en su gran mayoria, cumplidas espontineamente por las par-
tes, factor que permite clasificar el arbitraje como un medio eficaz de
solucién de conflictos en Brasil.!”

3.3.5. Medidas judiciales

La jurisdiccién del drbitro sélo tiene inicio después de la debida cons-
titucién del tribunal arbitral y es limitada al pronunciamiento acerca
del mérito de la materia alcanzada por la cldusula compromisoria, no
abarcando, por lo tanto, poderes coercitivos.*'® De esas dos premisas
relativas a la jurisdiccién arbitral discurre la necesidad de acudir al Po-
der Judicial, a fin de: (i) evitarse el perecimiento de un derecho, cuando
todavia no se tiene un tribunal arbitral constituido; o (ii) garantizarse la
efectividad de una decisién emitida en sede arbitral.

En el primer caso, la tutela de urgencia es concedida por el Poder
Judicial y, posteriormente, reformada o confirmada por el tribunal arbi-
tral constituido, érgano realmente dotado de jurisdiccién para apre-
ciarla.?” Ya en relacién con el segundo caso, mds alld de la ejecucion
de la sentencia arbitral ante el Poder Judicial supra abordada, vale citar,
a titulo ilustrativo: (i) la hipétesis de ejecucion, en el transcurso del
procedimiento arbitral, de anticipaciones de tutela eventualmente con-

217 Disponible en el sitio web del CBAr, www.cbar.org.br.

218 Por eso dispone el articulo 22, cuarto pérrafo de la Ley de Arbitraje que «[...]
habiendo necesidad de medidas coercitivas o cautelares, los drbitros podrdn so-
licitarlas al 6rgano del Poder Judicial que serfa, originariamente, competente para
juzgar la causa».

219 Eso porque, segtin esclarece Carlos Alberto Carmona enfiticamente, «Apenas el
drbitro estd autorizado a proferir la decisién final, jle toca también a él —y apenas
a él— decidir si anticipard o no algtin, algunos o todos los efectos que su decisién
ird producirl». CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentdrio a

Lei .2 9.307/96. Op. cit., p. 330.
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cedidas por el tribunal arbitral; y (ii) la situacién, también en medio
al procedimiento arbitral, en que un testigo se recusa a deponer, hipé-
tesis sobre la cual incide el pdrrafo segundo del articulo 22 de la Ley de
Arbitraje, segun el cual «[...] podrd el drbitro o presidente del tribunal
arbitral requerir a la autoridad judicial que conduzca el testigo renuen-
te, comprobando la existencia del convenio de arbitraje».

Es importante mencionar, en ese punto, que la investigacién em-
pirico-cientifica realizada por el CBAr en sociedad con la FGV** con-
cluyd, en relacién a las medidas de urgencia, que: (i) el Poder Judicial
brasileno coopera con el instituto de arbitraje, aplicando técnicamente
los dispositivos de la Ley en ese tocante; (ii) la vasta mayoria de las de-
cisiones en medidas de urgencia ocurre en la fase prearbitral, siendo la
celeridad y el cumplimiento espontdneo las razones posibles apuntadas
para tal fenémeno; (iii) todavia se encuentra pendiente una definicién
de la justicia estatal en lo que concierne la jurisdiccién superviniente del
arbitro para la apreciacién de medidas prearbitrales, aunque haya sido
reconocida en algunas decisiones dispersas.

Una de las medidas judiciales mds discutidas en el dmbito doctrina-
rio es la prevista en los articulos 6 y 7 de la Ley de Arbitraje, destinada a
compeler a la parte resistente a la firma de un compromiso arbitral para
someterse al arbitraje pactado de forma incompleta, sin estipulacién de
la forma de constitucién del tribunal arbitral.”*! Mediante tal medida, se
busca el pronunciamiento de una sentencia-compromiso, que debe con-
tener los requisitos establecidos en el articulo 10 de la Ley de Arbitraje.***

220 Disponible en el sitio web del CBAr, www.cbar.org.br.

221 Se tiene, por lo tanto, los dos elementos necesarios al interés para obrar del autor
en la accién en comento: (i) la recusacién de la parte contraria; y (ii) la existencia
de la cldusula compromisoria vacia o incompleta.

«Articulo 10.- Constard obligatoriamente en el compromiso arbitral: I. nombre,
profesién, estado civil y domicilio de las partes; II. el nombre, profesién y domi-
cilio del 4rbitro o 4rbitros, o, en su caso, la identificacién de la entidad a la cual

222

las partes delegan la designacién de los drbitros; III. la materia que es objeto del
arbitraje; y IV. el lugar donde serd dictado el laudo arbitral».
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Consonante con el articulo 7, la peticién inicial de la accién de
ejecucién especifica de la cldusula compromisoria deberd contener el
objeto preciso del arbitraje, asi como el documento en que ella esté in-
serto. Siguiendo el rito sumario, el juez deberd designar audiencia, en la
cual tentard, previamente, una conciliacién. Si no obtiene éxito, tentard
conducir las partes a la celebracién, de comin acuerdo, de compromiso
arbitral.

En caso de que las partes no logren un compromiso, el acusado
serd oido y el juez decidird, en la propia audiencia o en el plazo de diez
dias sobre los términos del compromiso arbitral, en formato de senten-
cia, siendo que puede indicar drbitro Gnico, en caso de que las partes
nada tengan dispuesto sobre el nimero de drbitros. Todavia, en los
términos del pdrrafo quinto del articulo 7, «La ausencia del autor, sin
justo motivo, en la audiencia designada para labrar el compromiso arbi-
tral, importard en la extincién del proceso sin juzgamiento de mérito»,
mientras que, «No compareciendo el acusado, cabri al juez, después de
oido al autor, estatuir respecto del contenido del compromiso arbitral,
nombrando drbitro Gnico» (pdrrafo sexto).

Cabe resaltar que la misma medida judicial ahora referida es tam-
bién admisible en la hipétesis de omisién de cldusula compromisoria,
en cuanto a la forma de sustitucién del drbitro imposibilitado para el
ejercicio de la funcién (sea por fallecimiento, renuncia o recusacién),
desde que estd igualmente ausente en la cldusula compromisoria la refe-
rencia a una institucién arbitral para la solucién de la cuestién.**? Ade-
mds, podrd la medida en comento ser utilizada en caso de imposibilidad
de acuerdo, entre codrbitros, en relacién con el nombramiento de un
tercer 4rbitro para componer un panel arbitral.

223 En ese sentido, reza el segundo pérrafo del articulo 16 de la Ley de Arbitraje que
«No habiéndose dispuesto nada en el convenio arbitral o no llegando las partes a
un acuerdo sobre el nombramiento del 4rbitro sustituto, procederd la parte inte-
resada en la forma prevista en el articulo 7 de esta Ley, salvo que las partes hayan
declarado expresamente en el convenio arbitral que no aceptan un sustituto».
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En ese contexto, el grupo de investigacién formado por el CBAr
y la FGV, analizando las decisiones existentes en la justicia brasilena
sobre la materia, aunque todavia escasas, constaté una creciente ma-
duracién del Poder Judicial en lo relativo a la accién del articulo 7 de
la Ley, especialmente relacionado a cuestiones de naturaleza procesal.
Se concluyd, por lo tanto, que la accién del articulo 7 posee una juris-
prudencia en formacién, cada vez mds direccionada a conferir méxima

eficacia a la cldusula compromisoria.?**

Otra medida judicial referida en la Ley de Arbitraje es la prevista
en el articulo 25, segln el cual «Sobreviniendo en el transcurso del
arbitraje controversia acerca de derecho indisponibles y verificindose
que de su existencia, o no, dependerd el juzgamiento, el drbitro o
tribunal arbitral someterd las partes a la autoridad competente del
Poder Judicial, suspendiendo el procedimiento arbitral». La hipdtesis
trata de una cuestién prejudicial, cuya solucién es posterior y unida
a la sentencia de apelacién al proceso, llevard el normal seguimiento
del arbitraje.

Ademis, hay que resaltar la posibilidad de ingreso en juicio con ac-
cién anulatoria de sentencia arbitral. Como es visto, consonante con el
articulo 31 de la Ley de Arbitraje, la sentencia arbitral consiste en titulo
ejecutivo judicial, apenas pasible de anulacién en hipétesis limitadisi-
mas, listadas en el articulo 32 de la Ley de Arbitraje,”” que inspiradas
en la Ley Modelo Uncitral se sitdan «[...] en el plano de las cuestiones

224 Tnvestigacién disponible en el sitio web del CBAr, www.cbar.org.br.

22 «Articulo 32.- Es nulo el laudo arbitral si: I. el compromiso es nulo; II. emané
de quien no puede ser drbitro; III. no contiene los requisitos del articulo 26 de
la presente Ley; IV. se ha pronunciado fuera de los limites del convenio arbitral;
V. no decidié toda la controversia sometida a arbitraje; VI. se ha comprobado
que fue pronunciada con prevaricacidn, extorsién o corrupcién; VII. fue pro-
nunciada fuera de plazo dispuesto en el articulo 12, inciso III de esta Ley; y
VIII. no se han respetado los principios de que trata el articulo 21, § 2 de la
presente Ley».
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relativas a la inobservancia de principios generales, cuestiones de orden

publico, y que no llevan a la revisién de mérito de la controversia».??®

Aunque la ley utilice la palabra «nulidad», resdltese que los casos
listados en los incisos (iii), (iv) y (v) del articulo 32 son de anulabilidad,
lo que significa que el vicio generado no es absoluto, pero puede dar
lugar a una nueva decisién por el tribunal arbitral.>*

Es de notarse que todavia la violacién al orden publico o a la ley
imperativa no configuran hipétesis abarcadas por la Ley, que prevé cir-
cunstancias restrictas de anulacién, justamente en razén de la opcion
legislativa con la finalidad de mitigar las posibilidades de intervencién
judicial. El tema, con todo, es polémico y ocasiona el surgimiento de
vertientes diversas, algunas de ellas sustentando la posibilidad de con-
trol judicial de la sentencia arbitral bajo la éptica del orden publico
nacional.

El plazo para enjuiciar la accién anulatoria es de noventa dias (se-
gan el articulo 33)**® y luego caduca. Si la decisién contuviese efectos
condenatorios, la excepcién de nulidad podra ser realizada en sede de

»

226 PiNTO, José Emilio Nunes. «Anulagao de Sentenca Arbitral “Infra Petita”, “Extra
Petita” ou “Ultra Petita’>. En Arbitragem no Brasil: Aspectos Juridicos Relevantes.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 250. Mds atn, conforme resalta el eminente
jurista, las circunstancias previstas en el articulo 32 de la Ley son ntimerus clausus.

227 Idem, p. 259.

28 «Articulo 33.- El interesado podrd solicitar al érgano competente del Poder Ju-
dicial para decretar la nulidad del laudo arbitral, conforme a lo dispuesto en esta
Ley. § 1°. La demanda de la anulacién del laudo arbitral se tramitard segtin el
procedimiento comun previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, y deberd
plantearse dentro de los noventa dias después del recibo de la notificacién del lau-
do arbitral o su adicién. § 2°. La sentencia que estimé la demanda: I. decretard la
nulidad del laudo arbitral en los casos del articulo 32, incisos I, 11, VI, VII y VIII;
II. determinard que el 4rbitro o el tribunal arbitral dictard nuevo laudo arbitral,
en otros casos. § 3 Un decreto de nulidad del laudo arbitral también podrd darse
planteando el embargo del deudor, segn el articulo 741 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil, en caso de ¢jecucién judicialy.
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impugnacién al cumplimiento de la sentencia arbitral, desde que estd
dentro del plazo de caducidad, segtin sustenta la mayor parte de la doc-

trina nacional.*®®

Todavia sobre el tema vale mencionar la investigacién realizada por
el CBAry la FGV, que concluyd, en suma, que: (i) hay un gran nimero
de arbitrajes que transcurren sin obstdculos, habiendo cumplimiento
voluntario de las sentencias arbitrales; (ii) menos del 5% de las deci-
siones judiciales dadas en acciones anulatorias de sentencias arbitrales
llegan a pronunciarse sobre el mérito de controversia; y (iii) la mayoria
de las anulaciones han sido realizadas de forma técnica.”

Por fin, nétese que la Ley de Arbitraje prevé, en el articulo 34 y
siguientes, la medida judicial de homologacién de sentencia extranjera,
a continuacién sucintamente abordada.

4. HOMOLOGACION DE SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS
Como ya se definié anteriormente, la sentencia extranjera es aquélla, en

conformidad con la disposicién legal prevista en el pardgrafo tinico del
articulo 347" de la Ley de Arbitraje, dada afuera del territorio brasilefio.

229 Segtin tal vertiente, se pronuncia Carlos Alberto Carmona: «[...] en los embargos
(substituidos actualmente por la impugnacién de cumplimiento de sentencia), el
deudor podrd argiiir las mismas materias que ya relacioné en la demanda anulato-
ria, haciendo idéntico pleito (anulacién de titulo ejecutivo), siempre mantenién-
dose la premisa de que la impugnacién sea manejada en el plazo de 90 (noventa)
dias previsto en el § 1° del articulo 33». CarmoNa, Carlos Alberto. Arbitragem e
Processo. Um comentdrio i Lei n.° 9.307/96. Op. cit., pp. 428-429).

Investigacién disponible en el sitio web del CBAr, www.cbar.org.br.

«Articulo 34.- La sentencia extranjera serd reconocida o ejecutada en Brasil segin
los tratados internacionales con eficacia en el ordenamiento juridico interno y, en
su ausencia, estrictamente de acuerdo con las disposiciones de esta Ley. Pdrrafo
unico. Considérase sentencia arbitral extranjera la que haya sido emitida afuera
del territorio nacional.

230
231



102 ELeoNoORA COELHO - MARINA CHIERIGHINI LAcAz

Dejada atrds tal cuestién conceptual, nos cabe una explicacién so-
bre el histérico de homologacién de sentencias arbitrales extranjeras en
Brasil. De este modo, hay que concentrarse en los cambios que se han
hecho a lo largo del tiempo en la Constitucién Federal brasilefia de
1988 (CF), en lo referente a homologaciones de sentencias extranjeras.

Fue promulgada en el 2004 la Enmienda n.° 45 a la Constitucién
Federal de 1988, que generd cambios en el procedimiento de homolo-
gacién de sentencias extranjeras en el pais. Antes del 2004, la homolo-
gacion de sentencias arbitrales extranjeras era de competencia del STF.
Entretanto, mediante la Enmienda Constitucional n.© 45/2004, que

agrego el inciso «i»**? al articulo 105 de la Constitucién, la competencia

fue transferida al STJ.

De esta forma, pretendiendo el reconocimiento y ejecucién de estas
sentencias en territorio nacional brasileno, ellas deberdn ser revisadas
ante el STJ, donde sélo después de ser efectivamente aprobadas, de
acuerdo a lo dictado en la Constitucién Federal, producirdn efectos
juridicos en el dmbito nacional. Los tribunales brasilefios ya se han pro-
nunciado, haciendo jurisprudencia®’
do por la referida enmienda. Es el caso de la SEC n.° 5573, procesada

antes de la enmienda y propuesta ante el STF, el cual declaré la compe-
tencia del STJ para decidir sobre la cuestién.?**

con respecto al cambio ocasiona-

22 «Articulo 105.- Compete al Superior Tribunal de Justicia I. procesar y juzgar ori-
ginariamente, [...] i) la homologacién de sentencias extranjeras y la concesién de
exequdtur a las cartas rogatorias».

233 Precedentes: (i) SEC 4.537, Rel. Ministra Ellen Gracie, DJ 4 de marzo de 2005;
(ii) SEC 8.292, Rel. Min. Cezar Peluso, D] 24 de febrero de 2005; (iii) SEC
5.906, rel. Min. Carlos Britto, DJ 1 de marzo de 2005; (iv) SEC 7.351, Rel. Min.
Eros Grau, DJ 21 de febrero de 2005; (v) SEC 7.748, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJ 29 de marzo de 2005; (vi) SEC 7.908, Rel. Min. Gilmar Mendes, D] 19 de
abril de 2005.

234 En ese sentido, el Tribunal Superior Federal decidié, en relacién a pedidos de ho-

mologacién de sentencia arbitral extranjera enjuiciados antes de la promulgacién

de la enmienda, declarando que, «La reforma constitucional en cuestién suprimié
del Supremo Tribunal Federal su antigua competencia en tema de concesidn de
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Como es 16gico deducir, el mismo raciocinio y entendimiento es
usado cuando se da el enjuiciamiento de homologacién de sentencia
arbitral extranjera posterior a la vigencia de la EC n.® 45/2004, el cual
deberd ser protocolado ante el STJ y no ante el STF.

Ademis, conforme a lo ya esclarecido, cuando se produce la ratifi-
cacién de la Convencién por el ordenamiento juridico brasileno (De-
creto n.° 4311, del 2002), sus efectos fueron minimizados por su aplica-
bilidad y su acepcién adentro de los tribunales nacionales. Por lo tanto,
«Se trata de un trompe d veil, pues la Convencién de Nueva York debe
prevalecer sobre la Ley de Arbitraje de 1996, donde ésta tendrd una
aplicacion subsidiaria»,®> ya que, «Los tratados, en principio, producen
efectos entre las partes contratantes; siendo de cumplimiento obligato-

rio, desde que hayan entrado en vigor».?3

Mds adn, la Convencién de Nueva York, asi como la Ley de Arbi-
traje, alejé el entendimiento anticuado por medio del cual se exigia que
la sentencia arbitral fuera homologada en su pais de origen, ocurriendo
lo que se llama «homologacién doble». Este requisito era un absurdo,
ya que la sentencia arbitral no serfa del interés del Estado donde fue
proferida y si del Estado en donde seria ejecutada.”?’

“exequdtur” y de homologacién de sentencias extranjeras. Tal modificacién es re-
vestida de aplicabilidad inmediata, alcanzando, desde luego, todos los pedidos de
concesién de “exequdtur” de cartas rogatorias y de homologacién de sentencias
extranjeras, las cuales estdn en curso ante el Supremo Tribunal Federal, desde de la
promulgacién de la EC 45/2004». (STF — SEC 5.573, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 25 de febrero de 2005).

Bosco LEE, Jodo. «A Homologacao de Sentenca Arbitral Estrangeirar. Op. cit.,
pp- 182-183.

26 Accrory, Hildebrando; G.E. po NascimenTo E Sitva; Paulo Borba Caserra.
Manual de Direito Internacional Piblico. Sao Paulo: Saraiva, 2009, décimo sép-
tima edicién, p. 139.

«Si la sentencia arbitral es un acto privado emitido por personas que no ejercen
funcién publica, ni son autoridades estatales, no habria que hablar de oficializarlo
por medio de homologacién de donde fue emitido y adonde se pretenda ejecutar,
del mismo modo por el cual no se exige esa misma formalidad para los contratos

235

237
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Antes de la edicién de la Ley Arbitral, el STF —tribunal encargado
de homologar sentencias extranjeras en la época— no homologaba sen-
tencias arbitrales extranjeras, declarando que su competencia se referia
estrictamente a la homologacién de sentencias judiciales extranjeras, es
decir, aquéllas dadas por jueces adecuadamente investidos de compe-
tencia o tribunales judiciales y no por drbitros.**

Como se vio, aunque la Constitucién Federal silencie respecto a
la jerarquia entre tratados internacionales y la legislacién nacional, el
STF*? debe interpretar tales conflictos. El entendimiento adoptado es
el de que «Las reglas de Derecho Internacional y de Derecho Inter-
no estdn, en la pirdmide de las normas, en el mismo nivel jerdrquico;
también, en el caso de conflictos entre ellas, la norma posterior deberd
ser aplicada en prioridad. Asi, si ninguna norma posterior de Derecho
Interno deroga un tratado internacional, éste serd aplicado sin ninguna

restriccion». 240

Aparte del mencionado entendimiento del STF, resdltese que la Ley
de Arbitraje, en el ya mencionado articulo 34, determina que se somete,
en la ausencia de tratados o acuerdos internacionales eficaces juridica e
internamente, a las normas pertenecientes al ordenamiento doméstico,
reconociendo, por lo tanto, la preeminencia de Derecho Internacio-

firmados en el exterior. Es esa misma confusién que preside la exigencia de ho-

mologacién de la sentencia arbitral producida en el exterior, siendo confundida

con la sentencia judicial, ésta si, acto oficial del Estado extranjero que pretende

producir eficacia en el pais». DE MAaGALHAEs, José Carlos. «A tardia ratificagao

da Convengio de Nova lorque sobre a arbitragem: um retrocesso desnecessario

e inconveniente». En Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo: RT, 2008, n.°

18, p. 31.

RiBEIRO, Rafael Pellegrini. «O Reconhecimento e a Execugao de Sentengas Arbi-

trais Estrangeiras no Direito Brasileiror. En Arbitragem no Brasil: Aspectos Juridicos

Relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 421-422.

29 Leading case de este entendimiento: STF - RE 80004-SE, Rel. Min. Cunha
Peixoto, j. ¢l 1 de junio de 1977.

20 Bosco Leg, Jodo. «A Homologagio de Sentenga Arbitral Estrangeira». Op. cit.,
pp. 183-184.

238
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nal. Asi, las decisiones que homologan y reconocen sentencias arbitrales
extranjeras deben tener como fundamento legal reglas internacionales,
dado que la propia ley brasileha imprime un carcter de subsidiariedad
a las previsiones internas.

Asi, no obstante la naturaleza subsidiaria de la legislacién nacional,
es comdn que el STJ se base en las disposiciones previstas por la ley
interna, distinto de lo que deberia hacer desde la ratificacién de la Con-
vencién de Nueva York.

Luego, es irrebatible la supremacia de las reglas del Derecho
Internacional, aunque el ST] use la Ley de Arbitraje todavia por
falta de conocimiento y proximidad con tales leyes. Todavia se es-
pera que pronto cambie este contexto y que la Corte Suprema haga
cumplir la Convencién de Nueva York y no el Derecho Interno,
a fin de proporcionar una mayor seguridad juridica para todos y
también aprovechar la vasta jurisprudencia y doctrina sobre dicha
convencion.

Una sentencia arbitral extranjera serd homologada en el pais a
partir de que ciertas condiciones hayan sido satisfechas. La doctrina
brasilefia especifica, por ejemplo, la importancia de que la sentencia
arbitral extranjera haya sido elaborada con estricta observancia al
due process of law. Esto porque «El desenvolvimiento del arbitraje
en el pais presupone que la poblacién tenga confianza en este me-
dio alternativo de solucién de controversias, el cual sélo puede ser
alcanzado cercando el arbitraje de garantias propias del due process
of law».**" Es decir, que tanto los principios del Derecho brasilefio,
como las garantias aseguradas por la Constitucién Federal nacional,
hayan sido, aunque indirectamente, respetados por la decisién ex-
tranjera.

241 CarmoNa, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentdrio & Lei n.°
9.307/96, Op. cit., tercera edicién, p. 390.
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El requerimiento de homologacién de laudo arbitral extranjero
deber4, en conformidad con el articulo 37742 de la Ley de Arbitraje y
articulo IV de la Convencién de Nueva York, estar acompanado con
la copia original de la sentencia, objeto del pedido de homologacién,
asi como con la copia original de la convencién arbitral y sus debidas
traducciones, siendo posible presentar copias autenticadas de ambas. La
copia de la convencidn arbitral es exigida como prueba de existencia del
arbitraje y de su validez como institucién.

Juntese a esas disposiciones, las previsiones de la Ley de Introduc-
cién, mds especificamente, su articulo 15,24 el cual retine, nuevamente,
los requisitos necesarios para la homologacién de sentencias arbitrales
extranjeras. De esta forma, existen los requisitos previstos en la Ley de
Arbitraje adjuntos a los requisitos de la Ley de Introduccidn, los cuales
resguardan la presencia de, por lo menos, lo esencial para la validez de
cualquier sentencia en el ordenamiento juridico brasileno. Ademds, el
articulo 36*** de la Ley de Arbitraje menciona los articulos 483-484 del
CPC, los cuales dictan el procedimiento a ser adoptado para requerir la
homologacién de sentencias judiciales extranjeras. Asi, la Ley Arbitral

242 (Articulo 37.- La homologacién de la sentencia arbitral extranjera serd requerida
por la parte interesada, debiendo la peticién inicial contener las indicaciones de
la ley procesal, conforme al articulo 282 del Cddigo de Procedimiento Civil, y ser
instruida, necesariamente, con: I. el original de la sentencia arbitral o una copia
debidamente certificada, autenticada por el consulado brasilefio y acompafada de
traduccién oficial; I1. el original de la convencién de arbitraje o copia debidamen-
te certificada, acompafada de traduccién oficial».

«Articulo 15.- Serd ejecutada en Brasil la sentencia proferida en el extranjero,
que redna los siguientes requisitos: a) haber sido emitida por juez competente;
b) haber sido citadas las partes o haber sido verificada legalmente la rebeldia; c)
haber alcanzado el estdndar de sentencia firme y estar revestida de las formalidades

243

necesarias para la ejecucién en el lugar en que fue emitida.; d) estar traducida por
intérprete autorizado; e) haber sido homologada por el Supremo Tribunal Fede-
ral».

244 (Articulo 36.- Se aplica a la homologacién para el reconocimiento o la ejecucién
de sentencia arbitral extranjera, en lo que cabe lo dispuesto en los articulos 483 y
484 del Cédigo de Procedimiento Civil».
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reitera «la equiparacién entre sentencia arbitral y sentencia estatal»,?%

siendo una equivalente a la otra; por lo tanto, «La equiparacién entre la
sentencia estatal y la sentencia arbitral hace con que la segunda produz-

ca los mismos efectos que la primera».?4

Entonces, estando presentes las exigencias minimas de la peticién
inicial, observado lo dispuesto en el articulo 2822 del Cédigo Civil,
asi como los requisitos del articulo 37 de la Ley de Arbitraje, el autor
no necesitard de mds providencias para ver efectuada la pretendida ho-
mologacién.

Hay que hacer notar que no cabe al ST] analizar el mérito de la sen-
tencia —si ésta fue o no dada correctamente, de acuerdo a los hechos
y derechos de la demanda— para que sea concedida la homologacién
y el reconocimiento de la sentencia arbitral extranjera. Al tribunal le es
atribuido solamente observar los requisitos impuestos por la Conven-
cién de Nueva York, la Ley de Arbitraje y el orden publico brasilefo,
alejdndose, entonces, cualquier posibilidad de andlisis del mérito de la
sentencia.

Sin embargo, en caso de que la parte requerida compruebe la pre-
sencia de materia que viole las disposiciones de la legislacién nacional,
sea porque las partes de la convencidn arbitral son incapaces, sea porque

245 RoDRIGUES DO AMARAL, Antonio Carlos. Direito do Comércio Internacional. Aspec-
tos Fundamentais (coordinador Antonio Carlos Rodrigues do Amaral). Sao Paulo:
Aduaneiras, 2004, p. 346.

246 Carmona, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentdrio & Lei n.°

9.307/96. Op. cit., tercera edicién, p. 393.

«Articulo 282.- La demanda inicial indicard: L. el juez o tribunal, a que es dirigi-
da; II. los nombres, prenombres, estado civil, profesién, domicilio y residencia del
autor y del reo; I11. el hecho y los fundamentos juridicos del pedido; IV. el pedido,
con sus especificaciones; V. el valor de la causa; VI. las pruebas con que el autor
pretende demostrar la verdad de los hechos alegados; VII. el requerimiento para
la citacién del reo».

247
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ocurrié violacién al contradictorio,?®® el autor tendrd la responsabilidad

de probar que tales alegaciones no son auténticas. El acusado deber3,
cuando presente las disposiciones incluidas en el articulo 38, incisos
I-VI de la Ley de Arbitraje o articulo V, item 1, incisos «a»-«e» de la
Convencién de Nueva York, sefialar y comprobar la existencia de la
incompatibilidad juridica entre el Derecho presente en la sentencia y
los principios y garantias constitucionales, y referentes a materias no
constitucionales, pero bases del Derecho nacional.

Asimismo, el referido articulo resguarda la inviolabilidad de la de-
fensa del acusado, asi como las disposiciones legales, sean nacionales
o no. Esto porque el articulo 38 de la ley y sus incisos determinan las
hipétesis en las cuales podrd ser denegada la homologacién. De este
articulo cabe resaltar la importancia de que la convencién de arbitraje
sea vilida segtin la ley a la cual las partes sometieron el arbitraje o, en
caso de que no haya indicacién, en virtud de la ley del pais en donde
la sentencia fue dada (articulo 38, II de la Ley de Arbitraje). Por lo
tanto, si la ley aplicada al arbitraje es la extranjera, la sentencia, ade-
mds de no poder violar las normas brasilenas, tampoco puede violar
las disposiciones de la convencién arbitral y de la ley aplicada al pro-
cedimiento arbitral.

Por otro lado, conforme lo anteriormente abordado, tratindose
de materia que no podria haber sido objeto de arbitraje, segtn la ley
brasilefia, o que viole el orden publico nacional, la denegacién de la
homologacién podrd ocurrir tanto en decurso de comprobacién por
parte del reo, o por el propio ST] —quien podrd hacerlo ex officio, sin
necesidad de requerimiento por el reo—, conforme a los articulos 39

248 Articulo 38 de la Ley de Arbitraje. «Solamente podrd ser negada la homologa-
cién para el reconocimiento o ejecucién de sentencia arbitral extranjera, cuando
el acusado demuestre que: [...] L. las partes en la convencién de arbitraje son
incapaces [...] III. no fue notificada designacién del drbitro o del procedimiento
de arbitraje, o haya sido violado el principio del contradictorio, violando la
defensar.
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de la Ley de Arbitraje’” y V, item 2, «a» y «b» de la Convencién de
Nueva York.

Hay que resaltar que existe inmensa dificultad por parte de la doc-
trina en conceptuar con precision lo que es el orden publico. Esto por-
que es demasiado amplio para otorgarle una unica definicién acerca de
lo que pueda englobar, pues aunque parezca simple se refiere a los prin-
cipios y reglas constitucionales de un Estado, los cuales deben, procu-
rando mantener siempre el orden y la armonia social, inexcusablemente
ser considerados los pilares del ordenamiento juridico de un Estado.
Asi, «El respeto al orden publico es un principio bésico de un derecho.
Es la proteccién otorgada a aquellos principios y normas perentorias
de un Estado, los cuales no pueden ser relevados por la autonomia».?°

Podemos tratar de explicar lo que es el orden publico por medio de
la definicién atribuida por De Plécido y Silva, jurista brasilefno, quien
se refiere al orden publico como una «[...] situacion y el estado de le-
galidad normal, en el cual las autoridades ejercen sus atribuciones y los
ciudadanos las respetan, acatan, sin constrefimiento o protesta».251 Por
lo tanto, es posible deducir que el orden publico esté intrinsecamente
relacionado a las normas estatales, las cuales mantienen el orden y el
estricto cumplimiento de los derechos de los ciudadanos.

Aunque la doctrina brasilefa use, genéricamente, normas o princi-
pios como palabras clave para entender o definir el orden publico, su
violacién no sucede con el mero rompimiento de cualquier regla juridi-
ca brasilena. Pues, por orden publico se comprende necesaria la obser-
vancia de los pilares del ordenamiento juridico nacional y no de todas

2 «Articulo 39.- También serd denegada la homologacién para el reconocimiento o

ejecucion de sentencia arbitral extranjera, si el Supremo Tribunal Federal constata
que: [...] la decisién ofende al orden publico».

20 RiBEIRO, Rafael Pellegrini. Op. cit., p. 430.

»! En DE PLAciDO Y S1iva. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2000, déci-
mo séptima edicidn, p. 577.
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las reglas existentes en la legislacién brasilefa. Por lo tanto, es necesario
aplicar la razonabilidad para proceder con el juzgamiento de este tipo
de pedido, ya que no hay concepto definido de lo que engloba el orden

publico y de lo que caracteriza su violacién.??

El tema de orden publico todavia es cuestionado y estudiado en
los ordenamientos juridicos, que «[...] escogen métodos diferentes de
reportar al orden pablico, unos mds explicitos, otros menos. Todos,
de cualquier forma, tienen la misma preocupacién de evitar que entre
en circulacién cualquier laudo que ofenda los principios importantes
para la organizacién de la vida en sociedad (principios que, es necesario
decir, varfan en el tiempo y en el espacio, y dependen de tendencias
politicas y sociales mutantes y variables, lo que ya muestra la dificultad

en definir lo que es, al final, el orden publico)».*?

Otra discusién existente en el dmbito doctrinario es si el orden
publico referido por el articulo V de la Convencién de Nueva York
equivaldria al orden publico interno o internacional. En ese sentido,
compartimos la visién sustentada por Philippe Fouchard, en el sentido
de que el orden publico a ser observado es el internacional, el cual se
presenta mucho mds flexible y adaptado a la realidad de los arbitrajes
internacionales.?>*

En conjunto, las decisiones que han homologado sentencias arbi-
trales extranjeras, en su mayoria, se han atenido a las disposiciones téc-
nicas de la Ley de Arbitraje brasilefia.”>> De esta forma, han reconocido

22 RiBEIRO, Rafael Pellegrini. Op. cit., p. 431.
23 CarMONA, Carlos Alberto. Arbitragem ¢ Processo. Um comentdrio a Lei n.°
9.307/96, tercera edicidn, p. 4154.

2% En FoucHarp, Philippe; Emmanuel GarLiarp; Berthold GoLoman. Tiatté de
Larbitrage commercial internacional. Paris: Litec, 1996, p. 1012.

«[...] en lo general, la Ley de Arbitraje viene siendo aplicada de manera técnica
en sede de homologacién de sentencia arbitral extranjera. El STF y, mds reciente-
mente, el STJ tienen examinadas las sentencias a ser homologadas de acuerdo con
los requisitos previstos, sobre todo, en los articulos 38 y 39 de la Ley de Arbitraje,

255
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y permitido la ejecucién de sentencias, reconociendo la constitucionali-
dad del uso del arbitraje en Brasil.

5. NOTAS FINALES Y ASPECTOS RECIENTES

Por medio del presente trabajo se buscé conferir un tratamiento siste-
mitico a los principales aspectos del arbitraje comercial internacional
bajo la ptica brasilefia, demostrdndose su progresiva maduracién y de-
sarrollo en los dGltimos quince anos, tanto en el aspecto legislativo, como
en los aspectos académico y jurisprudencial.

Primeramente, se verificé que el Derecho brasilefio, impulsado por
la Ley de Arbitraje —un momento histérico en la evolucién del insti-
tuto—, adopté las principales directrices internacionales en lo que se
refiere al correcto soporte a arbitrajes comerciales internacionales, pre-
viendo, por otro lado, un sistema monista, al tratar de forma igualitaria
a los procedimientos nacionales e internacionales.

La conceptuacién del arbitraje por la doctrina nacional engloba tan-
to su cardcter consensual como jurisdiccional, convergiendo los juristas
brasilefios para el entendimiento de que el arbitraje tiene naturaleza de
un contrato de investidura, por medio del cual las partes confieren a los
arbitros jurisdiccién para juzgamiento de la controversia.

El criterio escogido por la legislacién interna para la definicién
de la sentencia extranjera es el territorial, el cual, aunque criticado,
ofrece seguridad juridica y efectividad a la convencién de arbitraje, en

que estdn en consonancia con el articulo. V de la Convencién de Nueva York
sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras. Ademds,
han ejercido su funcién en relacién al juicio de deliberacidn, sin adentrar en la
fundamentacién de sentencia arbitral y sin revisar el mérito, resguardando el re-
conocimiento y la préctica del arbitraje en Brasil» (conclusién obtenida a partir
de una investigacién realizada en asociacién entre el CBAr y la FGV, disponible
en el sitio web del CBAr, www.cbar.org.br).
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la medida que genera la aplicacién de la «Ley de sede» a las cuestiones
de apoyo al arbitraje ante el Poder Judicial, asi como permite evaluar
la necesidad o no de homologacién de determinada sentencia arbitral
en Brasil.

No obstante, se consignd, en este estudio, que la presencia con-
comitante de la cliusula de eleccién de foro y cldusula compromisoria
raramente interfiere en la validez y eficacia de ésta, tampoco en la deter-
minacién de la nacionalidad de sentencia arbitral. No obstante, nétese
que la eventual adhesién de Brasil a la Convencién de La Haya sobre
Eleccién de Foro del 2005 podrd conferir mayor seguridad en lo tocan-
te a la eleccién de foro en contratos internacionales.

Ademis, se vio que en Brasil, las partes son dotadas de amplia auto-
nomia en la eleccidn de ley material o procedimental aplicable a la con-
troversia, que podrd ser, inclusive, extranjera. Tal es la amplitud de la
autonomia de las partes, que es permitida hasta la renuncia de éstas
al derecho puesto, siendo que pueden los drbitros utilizar el principio
de equidad, los principios generales de Derecho, de usos y costumbres
y de las reglas internacionales de comercio no internacionalizadas por
el Derecho brasilefio. Igualmente, se observé que la Ley de Arbitraje
brasilena permite a los drbitros desconsiderar las normas conflictuales
previstas en la Ley de Introduccién, ante la supremacia de la voluntad
de las partes.

Los tratados y convenciones, segin entendimiento predominante,
deben prevalecer sobre la ley interna por consistir en norma especifica,
revocando, asi, la norma general, aunque no haya, en lo general, con-
tradiccién entre las normas previstas en un tratado y las previstas en ley
interna brasilefa en materia de arbitraje. Entre los tratados y conven-
ciones de arbitraje ratificados por Brasil estdn el Cédigo de Bustamante,
la Convencién de Ginebra de 1923, la Convencién Interamericana de
Panam4, la Convencién de Montevideo de 1979, el Protocolo de Las
Lenas, el Acuerdo de Buenos Aires y la Convencién de Nueva York,
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siendo la dltima de extrema importancia para el pais, una vez que po-
sibilita la efectiva reciprocidad entre Brasil y los demds Estados signa-
tarios, representando un gran paso para la modernidad en materia de
arbitraje internacional.

Pese al hecho de que el STJ, en lo general, no adopta las fuentes
internacionalizadas por el Derecho brasilefio, en la homologacién de
sentencias arbitrales extranjeras tales decisiones tienen, en su mayoria,
atendiendo a las disposiciones constantes en la Ley de Arbitraje, que en
mucho se asimilan a aquéllas contenidas en la Convencién de Nueva

York.

En cuanto a la Ley de Arbitraje brasilefia, se verific que es fundada
en la autonomia de la voluntad y en la buena fe contractual, abarcando
los principios del arbitraje internacionalmente difundidos y establecien-
do una serie de recursos con el objetivo de conceder méxima eficacia
a la cldusula compromisoria, evitar la interferencia del Poder Judicial,
eliminar el doble exequdtur, entre otras relevantes contribuciones al de-
sarrollo del instituto del arbitraje.

Acompanando el actual desarrollo de la economia brasilena, los dl-
timos afios se han consagrado como de notable importancia en la con-
solidacién del arbitraje en el pais, revelando un creciente fomento de la
actividad académica en el ramo y del ndmero de procedimientos arbi-
trales en curso, asi como una saludable cooperacién del Poder Judicial,
que demuestra, progresivamente, su respaldo al instituto.

En vista de ese escenario, Brasil ha despertado el interés de re-
nombradas instituciones, cdmaras, profesionales y firmas de abogacia
internacionales dedicados a la préctica arbitral, asi como de empresas
extranjeras, que pasan a vislumbrar en el pais un campo fértil para el
desarrollo del arbitraje, asi como un ambiente seguro y confiable para
su procesamiento.
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Ejemplo reciente del enfoque académico en materia de arbitraje en
Brasil es la investigacién realizada en cooperacién entre el CBAr y la
FGV, mencionada durante el presente estudio, que desde el 2007 vienen
indagando acerca de la relacidn entre el arbitraje y el Poder Judicial, asi
como de la efectividad y la aplicacién de la Ley de Arbitraje.”°Ademds
de mostrar gran crecimiento en el nimero de procedimientos arbitrales,
afo a ano la investigacién revel$ también que la gran mayoria de deci-
siones arbitrales dadas en materia de arbitraje enfrenta temas relaciona-
dos a la existencia, validez y eficacia del convenio arbitral. En el aspecto
cualitativo, tales decisiones, actualmente, sefialan una perspectiva posi-
tiva, manteniendo en vista, principalmente, el posicionamiento del STJ
que, frente al convenio vilido y su eficacia, determina la extensién de la
accién judicial, sin juzgamiento de mérito.

Otra importante conclusién obtenida es la de que la mayor parte de
los arbitrajes brasilenos han transcurrido sin grandes obstdculos, siendo
las sentencias voluntariamente cumplidas por las partes. Del reducido
naimero de sentencias arbitrales que llegan a ser objeto de acciones anu-
latorias, pocas tienen el mérito apreciado por el Poder Judicial. Adn mds
raras son las efectivas anulaciones de sentencias arbitrales, que cuando
ocurren son realizadas, por lo general, de forma técnica, respetando la
competencia de los drbitros para la resolucién de la controversia, bien
como los limites impuestos por la Ley de Arbitraje y por la cldusula
compromisoria.

En lo que se refiere a las ejecuciones de sentencias arbitrales, aunque
todavia se observe alguna confusién y desactualizacién en algunos de los

256 El trabajo, que contemplé un amplio examen de decisiones emitidas por los prin-
cipales tribunales brasilefios entre 1996 y 2008, abordé temas como (i) existencia,
validez y eficacia del convenio de arbitraje; (ii) acciones de ejecucion especifica de
cldusula compromisoria; (iii) ¢jecuciones y cumplimiento de sentencia arbicral;
(iv) homologacién de sentencias extranjeras; y (v) medidas de urgencia y coerciti-
vas, y fue divulgado en el primer semestre del 2011, presenté resultados satisfac-
torios, que atestiguan una gran evolucién del arbitraje en Brasil desde el ano de la
promulgacién de la ley.
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juzgados colacionados, un importante niimero de tribunales brasilenos
han reconocido la condicién de titulo ejecutivo judicial de la sentencia
arbitral, consonante con el articulo 475-N, 1V, del Cédigo de Procedi-
miento Civil.?”’

Asi es que pese a algunas divergencias atin existentes entre los di-
versos 6rganos judiciales del pais, bien como la predominancia de las
decisiones en los tribunales de Sao Paulo y de Rio de Janeiro —lo que
denuncia la concentracién del empleo del arbitraje en esos Estados—,
el trabajo desarrollado en conjunto por el CBAr y la FGV revela clara-
mente el acogimiento de la Ley de Arbitraje por el Poder Judicial bra-
silefio, que, como un todo, viene evolucionando en su interpretacién
y aplicacién y, progresivamente, se va familiarizando con los conceptos
inherentes al instituto del arbitraje.?*®

27 A su vez, la accién para la ejecucion especifica del convenio arbitral prevista en
el articulo 7 de la Ley de Arbitraje atin no ha sido apreciada en gran escala por
nuestros tribunales, aunque ya existian discusiones importantes a ese respecto,
especialmente de naturaleza procesal. La tendencia es que el pronunciamiento
sobre la materia progrese al paso de la creciente opcidn por el arbitraje, lo que
concederd mayor seguridad juridica a la aplicacién de ese importante mecanismo
a disposicion de las partes que acordaron someterse al arbitraje.

En ese sentido, algunas decisiones paradigmadticas dadas recientemente merecen
resaltarse. Entre ellas, la decision en apelacién emitida por el Tribunal de Justicia
del Estado de Bahia, relativa a la misma operacién econémica que contenia cldu-
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sulas compromisorias conflictivas, indicando dos cdmaras arbitrales diversas. Re-
ferida decisién reconocid, en cardcter inédito, la competencia exclusiva del juicio
arbitral para la deliberacién acerca de cudl seria la cldusula compromisoria aplica-
ble en el caso en cuestidn, lo que revela el respeto al principio de la competencia-
competencia.

Otra importante decisién que corrobora el respaldo del Poder Judicial al mencio-
nado principio fue dado por el Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro, por medio
de la cual éste manifesté el entendimiento de que la constitucién del tribunal
arbitral se realiza cuando se da inicio efectivo al procedimiento arbitral. Tal in-
terpretacién es coherente con la Ley de Arbitraje, y con el enfoque internacional
referente al tema.

Todavia se destaca una decisién relevante emitida en julio del 2010 por el STJ
que, solucionando un antiguo embate e imprimiendo mayor seguridad juridica,
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Aunque todavia existen algunas decisiones temerarias, es cierto que
el saldo de la jurisprudencia actual en materia de arbitraje es positivo,
ademds de muy promisor. Eso porque la eleccién del foro arbitral viene
registrando gran crecimiento, lo que se confirma por el aumento sus-

reconocid su propia competencia para la apreciacion de los conflictos de compe-
tencia trabados entre 4rbitros y jueces. La oportuna decisién se basa en el enten-
dimiento del deber del Poder Judicial de auxiliar a las partes en la solucién, bien
como en la relacién de complementariedad existente entre el Poder Judicial y el
juicio arbitral.

No obstante las mencionadas decisiones favorables al desarrollo del arbitraje en el
pais, también merece atencién un incidente reciente, de junio del 2010, consus-
tanciado en decision judicial que confirmé una medida cautelar presentada por
la Compaiiia Metropolitana de Sao Paulo contra los actos del tribunal arbitral ac-
tuante en el caso CCI n.° 15.283/JRE consistente en la negativa de produccién de
prueba pericial. La decisién generd gran polémica y fue largamente criticada por
la comunidad arbitral nacional, que llamé la atencién por la clara violacién de la
autonomia de las partes en la eleccién del juicio arbitral, en exclusién del judicial,
y por el «efecto negativo de la cldusula compromisoria». En el dia 22 de julio de
ese afio, los efectos de la aludida decisién fueron debidamente suspendidos por el
Tribunal de Justicia de Sao Paulo.

Otra decisién de dudosa justicia, del 15 de diciembre del 2010, se refiere al Proce-
so SEC 826/KR. La decision en apelacion, denegé la homologacién de sentencia
arbitral extranjera entendiendo que, no obstante la existencia de cldusula compro-
misoria en el contrato que habia dado origen a la decisién a ser homologada, la
autora se habia declarado en quiebra previamente a la homologacién de sentencia,
habiendo efectuado el depdsito correspondiente al valor del contrato objeto de
sentencia arbitral. En el entendimiento del STJ, tal hecho denotaria la sumisién
voluntaria de la autora a la competencia de la justicia estatal, imponiéndose, de
esa forma, la denegacién del pedido de homologacién, bajo pena de ofensa a la
soberania nacional. Nétese, ademds, que la investigacién comentada demuestra,
en lo que se refiere a las medidas coercitivas —cuyo poder para concesién cabe ex-
clusivamente al juez togado— que la actuacién del Poder Judicial se ha dado, pri-
mordialmente, antes de la instauracién del tribunal arbitral. Los motivos posibles
sefalados por los investigadores para ese hecho son la celeridad del procedimiento
arbitral y el cumplimiento espontdneo de medidas conferidas por los drbitros.
De todas formas, tanto en la fase prearbitral, cuanto durante y después del pro-
cedimiento, la apreciacién de acciones cautelares visando medidas coercitivas, en
general, han sido realizadas de forma acertada.
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tancial de procedimientos arbitrales en curso ante las principales cdma-
ras brasilefias.

Ademis de eso, el ambiente legal, doctrinario y jurisprudencial, su-
mado al excelente escenario econdémico del pais, han sido vistos con
buenos ojos por la comunidad arbitral extranjera, atrayendo inversiones
en el drea, que se delinean tanto en la eleccién de las ciudades de Sao
Paulo y Rio de Janeiro como sedes de procedimientos arbitrales envol-
viendo partes extranjeras, cuanto en la contratacién de profesionales
brasilefios, como abogados y consultores, por grandes y tradicionales
firmas de los Estados Unidos de América y Europa. Dado el suceso del
procedimiento arbitral en Brasil se observa, ademds, un gran niimero de
estudios de abogados brasilefios con profesionales dedicados, exclusiva-
mente, a la prictica de arbitraje.

Un reciente momento histérico de creciente importancia de Brasil
en el dmbito del arbitraje internacional fue la realizacién del mayor
evento mundial sobre el tema, el Congreso de la International Council
for Commercial Arbitration - ICCA, realizado en la ciudad de Rio de
Janeiro, entre los dias 24 y 26 de mayo de 2010. El congreso, que nunca
antes habia tenido como sede Latinoamérica, conté con niimero récord
de inscritos, en su mayoria extranjeros. En esa oportunidad, fueron dis-
cutidos los temas mds modernos relativos a la prictica internacional
del arbitraje, proporcionando intenso intercambio de conocimiento y
experiencias en el ramo entre juristas brasilefios y extranjeros.

La conferencia fue seguida de una visita de miembros del ICCA y del
CBAr al STJ, simbolizando la integracién cada vez mayor entre el Poder
Judicial y los organismos de arbitraje y mediacién internacional, e inau-
gurado una nueva fase en el fortalecimiento de tales medios de resolucién
de conflictos en Brasil. Continuando a la iniciativa, se realizé en mayo
del 2011 un importante debate que reunié al Poder Judicial y a los prin-
cipales arbitralistas brasilenos, en el seminario Poder Judicial y arbitraje:
didlogo necesario, patrocinado en conjunto por el STF y el CBAr.
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Véase que los citados eventos contribuyeron para confirmar la posi-
cién de destaque de Brasil en Latinoamérica, ya que desde el ano 2006
es el lider latino en nimero de procedimientos arbitrales en curso ante
la Cdmara de Arbitraje de la Corte Internacional de Comercio de Paris

(CCI1).*?

Para finalizar, hay que mencionar en el escenario internacional la
inminente firma por parte de Brasil de la Convencién de Viena de las
Naciones Unidas sobre Contratos de Compra y Venta Internacional de
Mercancias (CISG), que concede: (i) mayor previsibilidad y seguridad
juridica a las transacciones en el dmbito del comercio internacional; (ii)
universalizacién de las reglas aplicables a esas transacciones, sin benefi-
ciar a alguna legislacién; y (iii) menores costos de transaccién, una vez
que reduce la necesidad de contratacién de especialistas en los paises en
que se pretenda negociar, comercializar o invertir.

Por todo lo expuesto, se concluye que en quince afos de vigencia
de la Ley de Arbitraje, Brasil pasé del estatus de poco conocimiento
y retroceso en la aplicacién del instituto, a una posicién de destaque
en Latinoamérica, insertdndose progresiva y vertiginosamente en el co-
mercio internacional, en transacciones englobadas por las cldusulas de
arbitraje. En ese paso, se observa que las empresas brasilefias pasan cada
vez mds a disponer de recursos para negociar la estipulacién de sede de
procedimientos arbitrales en Brasil, como la aplicacién de la Ley de
Arbitraje en contratos celebrados con partes extranjeras.

29 Tener en cuenta, ademds, las informaciones de la CCI en el sentido de que en el
2009, la ciudad de Sao Paulo fue la sede escogida por el 18% de todos los procedi-
mientos administrados por la cdmara, porcentaje que incluso supera lo alcanzado
por ciudades como Paris, Nueva York y Londres en el mismo afo.
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1. MARCO LEGAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Desde hace algunos afios se viene revirtiendo, con marchas y contramar-
chas, la actitud hostil que histéricamente se ha tenido en Latinoamérica

* LL.M., Harvard.
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hacia el arbitraje. La modernizacién del marco normativo emprendida
por distintos Estados de la regién, con beneplicito de la comunidad
internacional, no ha estado, empero, exenta de criticas debido a ciertas
falencias —a veces minimas, es cierto, y otras no tanto— harto cono-
cidas por quienes se encuentran embebidos en la problemitica arbitral
del continente.

Uno de los paises que menos embates ha sufrido al respecto ha sido
el Paraguay, que cuenta con un marco normativo envidiable para los
demds paises de la region.

Ello a partir de la propia Constitucién Nacional de 1992, actual-
mente vigente, que contiene en su texto disposiciones de significativa
implicancia positiva para el arbitraje y para la admisién del Derecho
Transnacional, complementadas por un extenso elenco de acuerdos in-
ternacionales y leyes que asi lo consolidan, entre ellas, la reciente ley
de arbitraje, considerada una de las mds modernas del continente, por
haberse cefiido en lo sustancial a los dictados de la ley modelo propuesta
por Naciones Unidas.

No es de extrafar, pues, la ficil aceptacién que ha tenido la incor-
poracién de estos textos normativos en el Paraguay, a diferencia de lo
que ha ocurrido —muchas veces— en otros paises de la region.

En efecto, como es sabido, la experiencia latinoamericana en los
ultimos dos siglos ha sido, por lo general, sumamente negativa para el
arbitraje internacional, a lo que contribuyé —ademds de las conocidas
falencias de las prematuras codificaciones iusinternacional privatistas de
Montevideo (1889 y 1940) y Bustamante (1928)— no sélo la falta de
comercio libre en la regidn, sino una sospecha histérica hacia el colo-
nialismo europeo y norteamericano, que llegé incluso, en algunos casos,
hasta intervenciones militares en defensa de sus intereses econémicos.
Ello dio pie a posturas territoriales como la doctrina Calvo, de fines del
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siglo x1x, y a una aversién —exagerada, por cierto— en contra del arbi-
traje privado internacional.

La situacion del Paraguay fue bien distinta. El aislamiento del pais
en gran parte del siglo XX, para garantizar su constantemente amena-
zada independencia, hizo que la economia no dependiera del comercio
internacional y fuera mayormente autosuficiente para el abastecimiento
de la poblacién. De modo que no se desarroll$ en este lugar el espiritu
hostil reinante en otros, que soportaban abusos en el trifico mercantil
con paises desarrollados.

Podria decirse, por el contrario, que el Paraguay ha tenido en cues-
tiones de relevancia, gratas experiencias con el arbitraje, considerando
que a éste se debe una importante porcién de su territorio, disputado
en su momento por Argentina y Bolivia, respectivamente. Un laudo
arbitral, del afo 1878, fue emitido por el presidente norteamericano
Rutheford B. Hayes quien, designado para fallar sobre los derechos de
una franja importante de la regién del Chaco, lo hizo de manera favo-
rable para el pais. Otra decisién arbitral, del ano 1969, emitida por el
Presidente de la Comisién Mixta Demarcadora de Limites Paraguayo-
Boliviana, también adjudicé una fraccién del territorio chaquefio al
Paraguay. Corona la experiencia positiva del pais la suscripcién, en el
ano 2002, del Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias
en el Mercosur, que fija a Asuncién como sede de la méxima instancia
arbitral allf creada, cual es el Tribunal Permanente de Revisién.! Se ha
dicho —incluso en encuentros oficiales de los altos mandatarios del
bloque— que Asuncién pasa a ser asi la «capital juridica» o «del arbitra-
je» del Mercosur.

Obviamente, todo esto no deriva automdticamente en que el arbi-
traje, y en particular en materia comercial, quede instalado en el pais
como medio efectivo de resolucién de disputas, alternativo al judicial,
lo cual de hecho no ha ocurrido, pues su utilizacién se encuentra toda-

1 Articulo 38 del referido Protocolo de Olivos.
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via hoy —podria decirse— adn en fase embrionaria. Pero, si son cir-
cunstancias que han contribuido a que las reformas normativas —que
resultan presupuesto fundamental para un funcionamiento ulterior
adecuado— pudieran hacerse efectivas sin haber generado mayores re-
ticencias.

Se cuenta hoy, pues, con un marco propicio para el desarrollo del
arbitraje comercial, no obstante lo cual ha sido atin escasa su utilizacién
en la préctica o, al menos, son todavia contados los casos de los que se
tiene noticia hoy, por lo que es muy poco lo que puede citarse como
precedentes, salvo en algunos casos atipicos llevados a tribunales, de los
que se hace mencién mds adelante.

1.1. Convenciones internacionales vigentes sobre arbitraje comercial inter-
nacional

Ante todo, merecen particular destaque —pues operan como marco—
ciertas normas de la Constitucién paraguaya, como la del articulo 248,
que garantiza el arbitraje, a la vez que el articulo 97, relativo a los conve-
nios colectivos laborales, que reconoce expresamente el arbitraje como
método optativo de resolucién de conflictos en el dmbito. Por lo demds,
la Constitucién enfatiza en su propio Predimbulo que el Paraguay se
encuentra «integrado a la comunidad internacional», y estipula, mds
adelante, que acepta el principio de «solidaridad y cooperacién interna-
cional», amén de prever, en una norma cargada de significacién, que el
pais «<admite un orden juridico supranacional».?

La norma representa un avance de enorme significacién contra el
encapsulamiento del derecho en «sistemas estatales» propugnado en el
siglo x1x. Ello en el entendimiento de que el orden juridico suprana-
cional o transnacional —adem4ds de acuerdos internacionales—, com-
prende los usos, costumbres y principios de Derecho Internacional, que
a su vez fueron reconocidos en numerosos tratados ratificados por el

2 Articulo 143, numeral 4 y articulo 145 de la Constitucién Nacional.
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Paraguay y otros instrumentos de origen legislativo, todo lo cual tiene
positiva influencia en el desarrollo de los arbitrajes y con relacién al
derecho aplicable a éstos.

Un importante elenco de tratados y leyes complementan los tex-
tos constitucionales, con marcada apertura a favor del arbitraje. Debe
tenerse presente que en el Paraguay las disposiciones constitucionales
prevalecen sobre cualquiera de inferior rango que pudiera contrade-
cirlas, segtin el orden de prelacién alli establecido. Luego vienen los
tratados y demds instrumentos internacionales ratificados por el pais,
las leyes dictadas por el Congreso y los cuerpos normativos que sean
su consecuencia (decretos, resoluciones, ordenanzas, y otros), en ese
orden.’

En el 4mbito convencional, el Paraguay ha ratificado diversos ins-
trumentos que directa o indirectamente avalan al arbitraje como medio
de solucién de controversias. Particular destaque merece el hecho de
la adopcién, por Ley n.© 948 de 1996, de la Convencién de Nueva
York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, actualmente vigente en casi 150 Estados parte,
instrumento fundamental para el sistema de arbitraje comercial de cual-
quier pais que pretenda insertarse en el concierto de las naciones en
este ambito. En sintonia, soluciones relevantes de este texto han sido
incorporadas también a la ley paraguaya de arbitraje, de la que se hace
mencién mds abajo.

El pais incorpord, asimismo, diversos instrumentos convencio-
nales, elaborados dentro del dmbito de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), a través las Conferencias Especializadas Intera-
mericanas sobre Derecho Internacional Privado (Cidip) llevadas a
cabo, de tanto en tanto desde el afio 1975. La tarea codificadora de
la OEA ha logrado revertir la tendencia negativa, antes prevaleciente
en Latinoamérica, hacia el reconocimiento de la autonomia de la vo-

3 Articulo 137 de la Constitucién Nacional.
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luntad para las vinculaciones transfronterizas y de la virtualidad del
arbitraje para dicho fin, ademds, entre otras cosas, de su apertura hacia
los usos y principios internacionales, y de la inclusién de férmulas
que buscan soluciones equitativas para los casos en concreto, lo cual
resulta altamente deseable en vinculaciones transfronterizas. Han sido
prolificas a este respecto, sobre todo, las Cidip de Panamd, en 1975, y
de Montevideo, en 1979.

Pues bien, el Paraguay adopté la Convencién Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional (Panamd, 1975), ratificada
segiin Ley n.° 611 de 1976, y la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extran-
jeros (Montevideo, 1979), incorporada por Ley n.° 889 de 1981, que
reconoce la autonomia de la voluntad y la eficacia de laudos arbitrales
en el extranjero, en linea con la Convencién de Nueva York de 1958,
con algunos condimentos que no han estado exentos de criticas am-
pliamente conocidas, como por ejemplo, debido a la superposicién
existente —lo que puede dar pie a un «conflicto entre convencio-
nes»— con este dltimo instrumento, mucho m4ds efectivo en atencién
al nimero de ratificaciones y menos cuestionable en cuanto a su con-
tenido.

El Paraguay ratific otros instrumentos de las Cidip que atafen
—al menos en parte— al arbitraje, como la Convencién Interamerica-
na sobre Exhortos o Cartas Rogatorias (Panamd, 1975), incorporada
segun Ley n.° 613 de 1976, en tanto que su protocolo adicional fue
adoptado por Ley n.° 894 de 1981. La Ley n.c 890 de 1981, por su
parte, aprobé la Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de
Medidas Cautelares (Montevideo, 1979); la Ley n.c 612 de 1976, ra-
tificé la Convencién Interamericana sobre Recepcién de Pruebas en
el Extranjero (Panamd, 1975); la Ley n.° 614 de 1976 incorporé la
Convencién Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes para ser
Utilizados en el Extranjero (Panamd, 1975); y por Ley n.© 891 de 1981
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se adopté la Convencién Interamericana sobre Prueba e Informacién
acerca del Derecho Extranjero (Montevideo, 1979).

Asi también, el pais se adscribid, segiin Ley n.© 892 de 1981, a la
Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho In-
ternacional Privado (Montevideo, 1979), que contiene disposiciones
de tipo general para la aplicacién de normas de conflicto, resaltdndose
la del articulo 9 y su busqueda de la solucién mds justa para el caso de
que una misma vinculacién juridica esté sometida a la regulacién de
diferentes derechos, sin que necesariamente deba recurrirse a criterios
mecdnicos o rigidos. Ello, siguiéndose férmulas estadounidenses que
apuntan a soluciones equitativas, a diferencia del cardcter abstracto y
automdtico del sistema cldsico imperante en Latinoamérica.* Ello, es
harto sabido, resulta particularmente deseable en los arbitrajes interna-
cionales.

A nivel regional, se acepta ampliamente que en cuestiones de
Derecho Internacional Privado, de todos los sistemas de integracién
en Latinoamérica, el que mds ha avanzado es el Mercado Comun del
Sur (Mercosur), integrado, como miembros plenos, por Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay. Ello, fundamentalmente, en temas de
indole procesal, como jurisdiccién internacional, reconocimiento y
ejecucion de decisiones extranjeras, extranjeria procesal y asistencia.

Pues bien, el Paraguay ratificé diversos instrumentos del bloque
alusivos al arbitraje, como el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional del Mercosur (Decisién Consejo Mercado Comun n.° 3/98),
segun Ley n.° 3303 del 2007; y el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional entre el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Reptblica

4 Herserr, Ronald y Cecilia FREsNEDO DE AGUIRRE. «Flexibilizacién teleolégica

del Derecho Internacional Privado Latinoamericano». En Avances del Derecho In-
ternacional Privado en América Latina, Liber Amicorum Jiirgen Samtleben (coor-
dinadores: Jan Kleinheisterkamp y Gonzalo A. Lorenzo Idiarte). Montevideo:
Editorial Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, p. 56.
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de Chile (Decisién Consejo Mercado Comun n.° 4/98), conforme a la
Ley n.° 3497 del 2008. Este tltimo no se encuentra vigente por falta
de ratificaciones de parte de Bolivia y Chile. Asi también, el Paraguay
incorporé el Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en
Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (Decisién Consejo
Mercado Comun n.° 5/92, ratificado por Ley n.° 270 de 1993), que se
ocupa del tema arbitral en su capitulo V, articulos 18 al 20 y 24; y el
Protocolo de Medidas Cautelares (Decisién Consejo Mercado Comun
n.° 27/94, adoptado por Ley n.° 619/ 95), que hace extensivos al arbi-

traje sus articulos 1, 2 y 6.

Por su parte, el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Interna-
cional en Materia Contractual del Mercosur (Decisién Consejo Merca-
do Comun n.° 1/94), ratificado en el Paraguay por Ley n.© 597 de 1995,
en su articulo 4 permite a las partes elegir la jurisdiccién competente,
propia o fordnea, judicial o arbitral. Con anterioridad, debe tenerse pre-
sente que Argentina, Paraguay y Uruguay habian suscripto —y les era
de aplicacién reciproca— el Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940, con una solucién distinta, en tanto que no existia
texto convencional al respecto con Brasil.

En materia de arbitraje de inversion, por Ley n.© 944 de 1982 se
adscribié al Paraguay al Convenio Constitutivo del Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi, en espa-
fiol, o Iesid, en inglés) creado en Washington en 1965, a cuyo respecto
cabe destacar que el pais ha tenido una experiencia positiva con relacién
al tnico laudo arbitral de Ciadi que le afecta hasta la fecha.” Por Ley
n.° 124 de 1991, el Paraguay se adhirié al Convenio Constitutivo del
Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA) de Sedl,
Corea, que garantiza la ejecucién, en los paises adherentes, del laudo
arbitral en materia de inversién dictado de conformidad con sus nor-

> Eudoro A. Olguin vs. Repiblica del Paraguay - Caso n.° ARB/98/5.
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mas. Ademds, el pais ratificé veinte convenios bilaterales de promocién

y proteccién reciproca de inversiones.°

La normativa de inversién tiene incidencia en la creacién de una
atmdsfera cosmopolita en el pais que la adopta, lo cual lleva a que 6r-
mulas abiertas como las de «orden publico» —controvertidas, como se
verd mds adelante, en atencién a la redaccién de la ley paraguaya de ar-
bitraje— deban interpretarse dentro de dicho espiritu, en consonancia,
también con la amplia apertura a este respecto, estd visto, de parte de la
propia Constitucién del pais.

De incidencia en la interpretacién de los diversos textos convencio-
nales mencionados mds arriba, debe tenerse presente que el Paraguay
ratificé, por Ley n.° 289 de 1971, la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969.

1.2. Regulacion legislativa del arbitraje en el Paraguay

A nivel legislativo, el arbitraje habia estado regulado ya en la normativa
procesal a partir del siglo xix. El antiguo Cédigo de Procedimientos
Civiles del ano 1883 preveia la figura, en tanto que el Cédigo Procesal
Civil, sancionado por Ley n.® 1337 de 1988, se ocupaba del arbitraje

¢ Francia, Ley n.° 804/80, articulo 12; Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte, Ley n.© 92/91, articulo 9; y Ley n.c 798/95, articulo 8; China, Ley n.°
29/92, articulo 6; Estados Unidos de América, Ley n.° 155/93, articulo 5; Corea,
Ley n.0 225/93, articulos 12, 13; Paises Bajos, Ley n.© 349/94, articulo 9; Hun-
gria, Ley n.° 467/94, articulos 9 y 10; Alemania, Ley n.© 612/95, articulos 10 y
11; Austria, Ley n.© 1180/97, articulos 8, y 9; Espafia, Ley n.c 461/94, articulos
10 y 11; Ecuador, Ley n.© 469/94, articulos 8 y 9; Perti, Ley n.© 468/94, articulos
8 y 9; Rumania, Ley n.° 527/94, articulos 8 y 9; Chile, Ley n.© 897/96, articulos
8y 9; Venezuela, Ley n.© 1058/97, articulos 9 y 10; El Salvador, Ley n.c 1316/98,
articulos 9 y 10; Republica Checa, Ley n.© 1472/99, articulos 9 y 10; Republica
Portuguesa, Ley n.© 1722/01, articulos 9 y 10; y Cuba, Ley n.© 1900/02, articulos
9y 10.
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en su libro V, hoy derogado. El Cédigo de Organizacién Judicial,” adn

vigente, equipara la via arbitral a la judicial en su articulo 2.

En el afio 2002, el pais adopté la Ley n.c 1879 del 2002, que trase-
g6 en gran parte las disposiciones de la Ley Modelo de 1985 sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, Uncitral). De
hecho, varias de sus normas no se reproducen o comentan mds abajo,
por transcribir exactamente el texto del modelo.

Otras leyes que mencionan expresamente el arbitraje comercial in-
ternacional son la Ley n.° 117 de 1991, relativa en general a las in-
versiones, que reconoce en su articulo 9 a los arbitrajes nacionales e
internacionales, desarrollados «de conformidad con las normas legales
nacionales e internacionales pertinentes» y la Ley n.° 194 de 1993, ati-
nente a los contratos internacionales de agencia, representacion y distri-
bucién internacional que, para estas vinculaciones, admite el arbitraje
en sus articulos 7 y 10.

Una cuestién que ha suscitado controversia en la aplicacién de esta
Ley n.° 194, es la obligacién de someterse a la jurisdiccién de los tribu-
nales paraguayos (articulo 10), lo cual ha motivado incluso pronuncia-
mientos de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay.

A través del Acuerdo y Sentencia n.® 827 del 12 de noviembre de
2001, la Corte Suprema sostuvo con respecto a dicho articulo 10 que
«Constituye una garantia para las partes a fin de que la cuestién que se
suscitare se pueda discutir en el lugar de la ejecucién del contrato. Nada
mids 16gico y justo [...] el Estado al promulgar la ley interviene en esta
relacién sefalando reglas precisas a las cuales deben ajustarse las partes».

Esta norma del articulo 10 permite también el arbitraje, y otra
discusién se planted con respecto a si éste puede llevarse a cabo en el

7 Ley n.c 879 de 1981.
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extranjero, con la posibilidad de que los drbitros no apliquen la ley pa-
raguaya. Por Acuerdo y Sentencia n.* 285 del 25 de mayo del 2006,
la Corte Suprema hizo lugar a la accién de inconstitucionalidad en la
que se discutié el alcance del articulo 10. Dicha norma habilita el arbi-
traje, y el debate se centré, entonces, en si éste puede llevarse a cabo en
el extranjero, con la posibilidad de que los drbitros no apliquen la ley
paraguaya.

La Corte no denegd que cuestiones como ésta pudieran ser someti-
das a arbitraje, pero se desprende del fallo que, dado el cardcter de orden
publico de la Ley n.o 194, éste deberia, en su caso, llevarse adelante con
sede en el Paraguay. Ello con el evidente fin de que pudiera existir un
escrutinio ulterior de la Corte Suprema local con respecto a la obser-
vancia del laudo de la normativa imperativa paraguaya, llegado el caso.

Este asunto Gunder contiene un ingrediente adicional muy im-
portante, cual es el expreso pacto que hicieron las partes de que los
eventuales drbitros en Corea deberfan, como derecho aplicable, recurrir
al sistema juridico de aquel pais. Con ello, quedaba evidente que se es-
taba intentando evadir fraudulentamente la ley imperativa aplicable. En
esta linea, en Europa, un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas,” impidié que se evadiera fraudulentamente
una disposicién imperativa recurriéndose a otro derecho aplicable. Ello
con respecto a la Directiva n.° 86/653/CEE del Consejo, del 18 de di-
ciembre de 1986 (relativa a la coordinacién de derechos de los Estados
miembros concernientes a los agentes comerciales independientes). Se
ha dicho que resulta esencial para el ordenamiento juridico comuni-
tario que un empresario establecido en un pais tercero, cuyo agente
comercial ejerce su actividad dentro de la comunidad, no pueda eludir

8 Dictado en el juicio: «Accién de Inconstitucionalidad», Gunder [CSA ¢/ KIA Motors
Corporation s/ indemnizacién de dafios y perjuicios. Expediente ano 2004 - n.°
3804.

Ingmar GB Ltd vs. Eaton Leonard Technologies Inc. del Tribunal de Justicia, asunto.
C-381/98.

9



132 Jost ANTONIO MORENO RODRIGUEZ

las citadas disposiciones mediante el simple juego de una cldusula de
eleccién de la ley aplicable. En lo que respecta a jurisdiccién, y directa-
mente relacionados al arbitraje, existen precedentes en Bélgica en linea
con lo sostenido por la Corte Suprema de Paraguay. Como es sabido,
dicho pais europeo se muestra, por regla, ampliamente liberal a favor
del arbitraje. Sin embargo, esta laxitud no rige en los contratos de dis-
tribucién, porque alli la ley belga de 1961 presume —como lo hace la
ley paraguaya arriba referida— una voluntad no libre del distribuidor.
Consecuentemente, la interpretacién prevaleciente es permitir el arbi-
traje siempre que los drbitros vayan a aplicar la ley belga. Y asi lo enten-
dié la Corte de Casacién belga en un importante pronunciamiento del
afo 2004. La Corte fallé que si la cliusula de arbitraje somete este tipo
de contiendas a un derecho extranjero, la autoridad judicial belga puede
excluir la posibilidad del arbitraje cuando permitirlo seria una violacién

de su derecho y orden juridico. Ello fue reafirmado en un fallo del ano
2006.1°

El arbitraje se encuentra también reconocido por disposiciones de
otras leyes, como la Ley n.° 779 de 1995 de petréleo y otros hidrocar-
buros, que lo prevé en su articulo 5. La Ley n.© 921 de 1996 lo consagra
en materia fiduciaria."" Lo propio hace la Ley n.c 1163 de 1997, en
materia de bolsa de productos.'?

La Ley n.° 1334 de 1998, de proteccién al consumidor, proscribe
las cliusulas en contratos de adhesién que impongan obligatoriamente
el arbitraje.'” No obstante, el Decreto n.© 20572 de 2003 «Por el cual se
crea el Sistema Nacional Integrado de Proteccién del Consumidor».!*

19" Decisiones n.° JCO4AF2 del afio 2004 y n.° JCO6BG51 de 2006.

""" Ley n.° 921 de 1996, articulo 44.

12 Ley n.° 1163 de 1997, articulo 22.

3 Ley n.° 1334 de 1998, articulo 28, inciso d.

4 Reglamentado por Resolucién n.° 147/03, y el Decreto n.° 21004 de 2003,
contienen referencias normativas a medios alternos de solucién de controversias
como la mediacién y el arbitraje, en caso de que el consumidor voluntariamente
se someta a ellas.
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1.3. Regulacion legislativa del arbitraje en el sector piiblico

Anteriormente, la legislacién procesal prohibia, bajo pena de nulidad,
someter a arbitraje cuestiones referentes al Estado o las municipalida-
des. Sin embargo, en los tltimos afnos se vino revirtiendo la situacién
a partir de diversos textos normativos. Ya hacia mediados de los afos
noventa, la Carta Orgdnica del Banco Central® autorizé a esta entidad
a someterse al «derecho o a tribunales arbitrales extranjeros» para deter-
minados temas.

Pero, no fue sino hasta comienzos de esta década cuando se dic-
taron tres leyes que contienen autorizaciones expresas para el arbi-
traje en la contratacién publica: la Ley n.2 1618 de 2000, de Con-
cesién de Obras y Servicios Publicos; la Ley n.c 1879 del 2002, de
Arbitraje y Mediacién; y la Ley n.© 2051 del 2003, de Contratacio-
nes Publicas.

En forma genérica, el articulo 2 de la Ley n.© 1879 autoriza al «[...]
Estado, las entidades descentralizadas, las autdrquicas y las empresas
publicas, asi como las municipalidades» a someter al arbitraje sus di-
ferencias con los particulares, con la condicién de que «surjan de actos
juridicos o contratos regidos por el derecho privado». Esto tltimo, en
consonancia con el articulo 248 de la Constitucién Nacional, ya refe-
rido.

A su vez, encontramos que los dos textos que rigen la contratacién
publica tienen regimenes ligeramente distintos respecto del arbitraje.
Y, aunque ambos cuerpos legales tienen objeto distinto en principio,
los dos incluyen la contratacién de «obras publicas» lo que, llegado el
caso, podria originar confusiones para determinar cudl serd el régimen
aplicable en materia arbitral.

5 Ley n.° 489 de 1995, articulos 2 y 19, inciso X.
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Para la Ley n.° 2051, el arbitraje es enteramente facultativo, ri-
giéndose en su caso por la Ley n.° 1879.'° En tanto que la Ley n.°
1618 obliga a las partes a someterse en primer lugar a un procedimiento
conciliatorio, y en caso de que éste no conduzca a una solucidn, a ir a
arbitraje. Al efecto, ello debe encontrarse previsto ya en el reglamento

de bases y condiciones para la licitacién."”

La Ley n.° 2051 si bien estatuye un mecanismo mds libre, resulta
mds confuso en cuanto al momento en que el arbitraje debe ser pacta-
do. En efecto, estd contemplado alli que de no haberse estipulado en el
contrato, cualquiera de las partes puede solicitar a la otra la redaccién
de un anexo dentro de los treinta dias siguientes a la firma del mismo,
momento a partir del cual se tiene veinte dias para firmar el acuerdo
arbitral.'®

Por su parte, la Ley n.°© 1618 establece la obligacién de que ya en
y g que y
el pliego de bases y condiciones del llamado a licitacién estén estipu-
ladas las «circunstancias en que procederd» el arbitraje, «las normas de
q
procedimiento», «la individualizacién de los drbitros» y «el modo de
designarlos»."?

Las entidades que conforman el sector publico, segin el articulo 1
de la Ley n.° 2051, son los organismos de la Administracién Central
del Estado, integrada por los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial;
la Contraloria General de la Republica, la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria General de la Republica, el Ministerio Publico, el Con-
sejo de la Magistratura, el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados y
los 6rganos del Estado de naturaleza andloga. Quedan comprendidos,
también, los gobiernos departamentales; las municipalidades; las uni-
versidades nacionales; los entes auténomos, autdrquicos, de regulacién

¢ Ley n.°2.051, articulo 9.

Ley n.° 2051, articulo 45.

Ley n.° 2051, articulos 88 y 125 del Decreto n.” 5174, que reglamenta al primero.
Ley n.° 1618, articulos. 39, 42 y 45.

(R RN
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y de superintendencia; las entidades publicas de seguridad social; las
empresas publicas y las empresas mixtas; las sociedades anénimas en las
que el Estado sea socio mayoritario; las entidades financieras oficiales; la
Banca Central del Estado; y las entidades de la Administracién Puablica
descentralizada.

En cuanto al derecho aplicable, la Ley n.c 2051 hace regir el De-
recho paraguayo,?® disposicién no reproducida en la Ley n.c 1618. El
Decreto n.© 21909, reglamentario de aquélla, rechaza —en solucién
cuestionable— que pueda pactarse el arbitraje «de equidad», y somete
al procedimiento a seguir el Reglamento del Centro de Arbitraje y Me-
diacién de la Cdmara Nacional de Comercio y Servicios de Paraguay,
institucién privada a la que se hace alusién mds abajo.!

Para la concesién de servicios de telecomunicaciones, regidos por la
Ley n.o 642 de 1995, se establece en el articulo 123 que en todo asunto
judicial en que la Comisién fuese actora o demandada «Serdn compe-
tentes [...] los tribunales de la Capital, salvo que la Comisién acepte
someterse a otras jurisdicciones». En tanto que la Ley n.° 1615 de 2000,
que reguld los procesos para la privatizacién de empresas publicas, en
su articulo 34, prohibe toda prérroga jurisdiccional, y establece como
Unicos competentes a los tribunales de Asuncién.

1.4. El arbitraje comercial internacional: definicion y alcance

La ley paraguaya sigue en su articulo 1 a la Ley Modelo Uncitral. A dife-
rencia de ésta, que sélo se aplica «al arbitraje comercial internacional»,
la normativa paraguaya se hace extensiva «al arbitraje privado, nacional
e internacional». Esta es una opcién que —segin la nota explicativa de
la ley modelo Uncitral— se deja a los Estados nacionales que quieran
aprovechar la oportunidad para modernizar su legislacién arbitral in-

20 Ley n.° 2051, articulo 88, reglamentado por el articulo 125 del Decreto n.° 21909
de 2003, modificado por el Decreto n.° 5174/05.
21 Decreto n.° 21909, articulo 125.
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terna, circunstancia de la que felizmente se ha tomado provecho en el
Paraguay.

En su articulo 3, al igual que en su fuente, la ley paraguaya aclara
que el arbitraje podrd o no desarrollarse bajo las reglas de una institu-
cién arbitral permanente que haya de administrarlo (inciso b), con lo
que consagra expresamente la distincién entre arbitraje ad-hoc e insti-
tucional.

Sigue también a la ley modelo el inciso ¢) del articulo 3, que otorga
gran amplitud de criterios para caracterizar al arbitraje como «interna-
cional».

En tanto que, a diferencia de su fuente, la ley actual no se detiene en
perfilar el cardcter «comercial» del arbitraje, atendiendo a que el derecho
privado paraguayo ha unificado las obligaciones civiles y comerciales a
partir de su Cédigo Civil vigente desde el afio 1987, en consonancia
con el modelo suizo y, sobre todo, italiano, que inspiraron en su mo-
mento a los codificadores paraguayos.

2. EL ACUERDO ARBITRAL
2.1. Clases y requisitos

Idénticas redacciones presentan los articulos 3, inciso a) de la ley pa-
raguaya, y 7 (1) de la ley modelo, al definir el acuerdo de arbitraje
como aquél que regird las controversias surgidas o a surgir con respecto
a determinada vinculacién, contractual o no. La diferencia radica en la
ubicacién de la definicién del acuerdo arbitral: en el primer caso, en la
norma destinada a Definiciones (articulo 2 de la Ley Modelo) del capi-
tulo I (Disposiciones generales) y, en el segundo caso, en el capitulo II
sobre «Acuerdo de arbitraje».
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Con respecto a las clases de acuerdo arbitral, la ley paraguaya, al igual
que su fuente, admite indistintamente la inclusién de la cliusula com-
promisoria en el contrato o que ella surja de un acuerdo independiente.?

Inexplicablemente, en cuanto a las formas, se registra un retroceso.
Tanto en la ley modelo como en la ley autéctona se exige la forma por es-
crito pero, en el caso de esta tltima, la definicién es mds limitada al excluir
de manera amplia los medios de comunicacién con los que se acredite la
existencia del acuerdo. En su lugar, la ley paraguaya se limita a la siguiente
redaccién: «Se entenderd que el acuerdo es escrito cuando esté consignado
en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas o

telegramas colacionados, en los que conste dicho acuerdo [...]».%

De todos modos, de otros cuerpos legales surge la misma amplitud
prevista en la norma excluida de la ley modelo. El Cédigo Civil sienta
en su articulo 302 el principio de la libertad de formas, a falta de regla
especial. Ello también surge de los articulos 673 y 676, en concordancia
con otras normas, como las de los articulos 704 y 705, conforme a los
cuales los contratos cuya formalidad estuviera determinada por las le-
yes, no se juzgardn probados si no la revistieran, salvo imposibilidad de
cumplir con ella por circunstancias imprevistas; o que hubiera principio
de prueba por escrito de la otra parte o de quien tuviera interés con ella;
o que ya hubiese ejecucién de prestaciones. A su vez, segn el articulo
703, los contratos se probardn de acuerdo con lo establecido en las le-
yes procesales, si no tuvieran una forma particularmente prescripta. En
tanto que el Cédigo Procesal Civil, por su parte, es de gran amplitud en
lo que a medios probatorios se refiere.?

En su conjunto, no cabe sino interpretar, pues, que la contratacién
electrénica —y, particularmente, el acuerdo arbitral arribado por esta
via— tiene amparo en la legislacién paraguaya, con lo que la supresién

22 Articulo 3, inciso a), in fine.
> Articulo 10 de la ley paraguaya.
24 Articulos 246 y concordantes.
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en esta parte de la ley modelo queda inocua, a pesar de que, debe recono-
cerse, con ello abre las puertas a eventuales controversias no precisamente
saludables para el sistema.

2.2. Arbitrabilidad

El articulo 2, que regula el «objeto del arbitraje», es peculiar a la ley
paraguaya. Dispone en la primera parte que podrd serlo «[...] toda cues-
tién transigible y de contenido patrimonial [...] siempre que sobre la
cuestién no hubiese recaido sentencia definitiva firme y ejecutoriada.
No podran ser objeto de arbitraje aquéllas en las cuales se requiera la
intervencién del Ministerio Publico», como, por ejemplo, relativas a
menores o a cuestiones de Derecho de Familia.

La norma también alude al arbitraje en cuestiones del Estado y de
las entidades estatales en sus vinculaciones regidas por el Derecho pri-
vado, excluyéndose, en consecuencia, las que sean propias del Derecho
publico, en consonancia también con el texto constitucional del articu-
lo 248, ya referido.

En el juicio Ministerio de Agricultura y Ganaderia y Procuraduria
General de la RPCA ¢/ Grupanor Cercampo S.A. s/ nulidad de cldusula
contractual y laudo arbitral, el Estado planteé una accién ordinaria en
la que solicité la declaracién de nulidad de lo resuelto por un tribunal
arbitral, con sede en Paris, segtin las reglas de la Cdmara de Comercio
Internacional.

Se trataba de un contrato de suministro de maquinarias y servicios
para la implementacién de un programa de desarrollo del sector licteo
y agropecuario del Paraguay, conforme al proyecto de cooperacién con

Espana, aprobado por Ley n.° 1520 de 1999.

La empresa privada planted una excepcién de incompetencia, argu-
yendo que cualquier recurso debi6 haberse interpuesto en su momento
en la sede del arbitraje, cosa que no se hizo. Debe considerarse que el
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Paraguay se habia sometido voluntariamente a ese arbitraje, lo que fue
confirmado incluso por una ley. Por lo demds, el procurador participé
del proceso arbitral en Paris y alli no se planted recurso alguno contra
el laudo.

Eljuez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del 8. Turno,?
resolvié desestimar la excepcidn de incompetencia. Ello fue revocado en
segunda instancia,?® en decisién que deja incélume el laudo arbitral.

En este fallo de alzada se advirtié que, por un lado, es cierto que el
acuerdo de suministro en cuestién posee notas caracteristicas del con-
trato administrativo. Una de las partes es el Estado, su objeto estd refe-
rido a un servicio publico, tiene por fin satisfacer necesidades publicas y
el procedimiento de contratacién fue el de licitacién piblica. Por otro
lado, sin embargo, en lo referente a interpretacion y ejecucién de dicho
contrato de suministro, que en definitiva no es mds que una compra-
venta, rige el Derecho privado, por ser materia propia de dicho orde-
namiento. Y esto es asi —segan el Tribunal de Apelaciones— porque
los medios juridicos del Derecho comin son los mds idéneos para el
cumplimiento de los fines de la administracién. Prueba de ello es que la
accion fue interpuesta ante un juzgado en lo civil y comercial y no ante
lo contencioso-administrativo. El tribunal hizo expresa alusién a que el
articulo 248 de la Constitucién faculta a someter arbitrajes del Estado
que entren dentro del dmbito del Derecho privado.

3. EL TRIBUNAL ARBITRAL

3.1. Niimero y métodos de nombramiento

Ello queda a libre determinacién de las partes, en tanto el nimero sea
impar. A falta de acuerdo, los drbitros serdn tres (articulo 12).

% Por A.I. n.° 1816 de 2007.
% AL n.° 6, del 4 de febrero de 2009, Segunda Sala.
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El articulo 13 de la ley paraguaya mantiene la misma redaccién que
el articulo 11 de la ley modelo en cuanto al nombramiento de drbitros.
La variante, en la primera parte de la ley paraguaya, se presenta en que,
amén de mencionar —como la ley modelo— la nacionalidad de la per-
sona como un elemento que no podrd ser obsticulo para ser drbitro,
agrega el domicilio.

Ademis, a efectos de la legislacién migratoria, la misma norma
agrega, en el inciso a) «Para el ejercicio de su funcién los drbitros ex-
tranjeros serdn admitidos al pais como extranjeros no residentes, por el
plazo de seis meses, pudiendo éste ser prorrogado por periodos similares
y percibirdn remuneracién por las tareas desempenadas».

Por dltimo, se agrega que «[...] el tercer drbitro presidir el tribunal
arbitral».?’

3.2. Excusacion Y recusacion

El procedimiento de recusacién se encuentra previsto en el articulo 15
de la ley paraguaya, que se basa en el articulo 13 de la ley modelo, pero
se abrevia el plazo de 30 a 15 dias para que se formule la peticién al juez,
y se omite la frase segtn la cual, a pesar de ello se «podrd continuar el
proceso iniciado e, inclusive, dictar un laudo».

Ello ha generado criticas —por ejemplo— de consultores extranje-
ros que han evaluado la legislacién local, puesto que asi una recusacién
puede interferir gravemente con el arbitraje (informe de los consultores
Diego Ferndndez Arroyo y Adriana Dreyzin de Klor, en el marco de la
Consultorfa Aladi-Cedep, a cuyo extracto se puede acceder a través del
sitio www.cedep.org.py/informeALADI).

27 Ello, en el inciso ¢), numeral 1) del articulo 13 de la ley paraguaya, correspondien-

te al inciso 3) a) del articulo 11 de su fuente.
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En el articulo 16 de la ley paraguaya, se omite el pdrrafo 2) de la ley
modelo, que dice en su articulo 14, inciso 2), con respecto a la «falta o
imposibilidad de ejercicio de las funciones», que la renuncia al cargo o
la aceptacién de la terminacién del mandato del drbitro no se conside-
rard como una aceptacion de la procedencia de ninguno de los motivos
mencionados como causales de recusacion.

3.3. Arbitro sustituto

Hay una pequena diferencia entre la ley paraguaya y su modelo. El
articulo 17 de la ley autéctona prevé el nombramiento de «suplentes
de drbitros», y estatuye: «Por el mismo procedimiento y en la misma
oportunidad que se designen los drbitros que integrardn el tribunal ar-
bitral, las partes podrdn designar igual nimero de suplentes de drbitros,
quienes sustituirdn a aquéllos cuando por cualquier motivo dejen de
ejercer sus funciones. Los requisitos para ser suplente de drbitro serdn
los mismos que para ser designado drbitro. Los suplentes de 4rbitros no
percibirdn remuneracion alguna mientras no substituyan al titular».

En caso de que no se hubiera hecho el nombramiento de drbitros
suplentes, el articulo 18 sigue al articulo 15 de la ley modelo, al sefalar
que «Cuando por cualquier motivo deje de ejercer sus funciones un
arbitro, procederdn a designar un drbitro sustituto, conforme al mismo
procedimiento por el que se designé al drbitro que se ha de reemplazar».

3.4. Competencia del tribunal arbitral

El articulo 19, si bien se cifie al articulo 16 de la ley modelo en el senti-
do de que el tribunal arbitral tendrd la potestad antedicha, se aparta de
ella al disponer que proseguiran las actuaciones, pero no se podr dictar
el laudo en tanto exista un pronunciamiento judicial favorable en este
sentido.
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El agregado paraguayo es indeseable, pues podria llevar a dilaciones
contraproducentes en el proceso.

Se ha abogado por el constrefimiento al méximo de parte de los
jueces en el juzgamiento de estas cuestiones, para asi favorecer al arbi-
traje.”8

Cabe resaltar que la solucién de la actual ley de arbitraje subsana
una falencia normativa con relacién al principio de la Kompetenz-Kom-
petenz, a cuyo respecto con la anterior legislacién habia sido sentado un
precedente negativo, ello en el caso Indumar S.A. ¢/ Compania Cer-
vecera Brahma del Paraguay s/ indemnizacién de dafos y perjuicios.”
Una solucién contraria podia haber sido arribada en dicho caso, con
base en la sélida doctrina comparada existente, cosa que lamentable-
mente no ocurrié. Ahora, sin embargo, la cuestién deberia ser tajante
en sentido inverso, atendiendo a la reforma normativa producida en el
pais.

3.5. Medidas cautelares

Si bien las medidas cautelares se encuentran reguladas en el capitulo IV
de la ley paraguaya, que no reproduce el articulo 9 de su modelo, en el
sentido de que «No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que
una parte, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante
su transcurso, solicite de un tribunal la adopcién de medidas cautelares
ni que el tribunal conceda esas medidas».

No se otorga facultad a que estas medidas sean otorgadas «de ofi-
cio», y no a peticién de partes. Se ha dicho que hubiera sido saludable

28 ZAvaLa, Diego. «La autonomia de la cldusula arbitral y la competencia de los 4r-

bitros». En Arbitraje y mediacién (coordinador José A. Moreno Rodriguez). Asun-
cién: Intercontinental Editora, 2003, p. 220.

# AL n.° 253 del 4 de mayo de 2005, Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial, Segunda Sala.
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que la ley paraguaya autorizara a tomar estas medidas en resguardo del
resultado exitoso de su laudo.*

El articulo 20 de la ley paraguaya sigue, en su primera parte, al ar-
ticulo 17 de la ley modelo y agrega: «Las medidas cautelares dispuestas
por el tribunal arbitral serdn efectivizadas por orden judicial adoptada
inaudita parte dentro de tercero dia de solicitado por dicho tribunal.
Antes de la constitucién del tribunal arbitral las medidas cautelares
provisionales serdn peticionadas al juez de Primera Instancia en lo Ci-
vil y Comercial y resueltas por él. Las medidas cautelares provisionales
concedidas judicialmente caducardn dentro de los siete dias de haberse
constituido el tribunal arbitral; pudiendo éste confirmarlas, levantarlas
o modificarlas, desde el mismo momento de su constitucién».

4. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Aqui nuevamente se reproduce en la ley paraguaya gran parte de las
disposiciones contenidas en la ley modelo. El articulo 22 de la ley au-
téctona sélo hace un pequeno agregado al segundo pdrrafo del articulo
19 de su fuente. Segun ésta, a falta de acuerdo, el tribunal podrd dirigir
el arbitraje del modo que lo considere apropiado «con sujecién a lo dis-
puesto en la presente ley», a lo que agrega la ley paraguaya, con «noticia
a las partes».

Existen otros cambios menores; el articulo 27 omitié algunas li-
neas del articulo 24 de la ley modelo. Asi, en el numeral 1), en cuanto
a las «audiencias y actuaciones por escrito», se mantiene que salvo
acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidird si han
de celebrarse audiencias para la presentacién de pruebas o para alega-
tos orales, o si las actuaciones se sustanciardn sobre la base de docu-

30 Carrizo, Federico. «Medidas cautelares en el arbitrajer. En Arbitraje y mediacion
(coordinador José A. Moreno Rodriguez). Asuncién: Intercontinental Editora,

2003, pp. 313-314.
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mentos y demds pruebas. Sin embargo, se suprime el siguiente pdrrafo
del modelo: «No obstante, a menos que las partes hubiesen convenido
que no se celebrarian audiencias, el tribunal arbitral celebrard dichas
audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticién de una
de las partes».

Con respecto al numeral 3), alusivo a que debe darse traslado a la
otra parte de todas las declaraciones, documentos o demds informacio-
nes que una de las partes suministre al tribunal arbitral, la ley paraguaya
suprime del modelo cuanto sigue: «Asimismo, deberdn ponerse a dispo-
sicién de ambas partes los peritajes o los documentos probatorios en los
que el tribunal arbitral pueda basarse al adoptar su decisién».

Por su lado, el articulo 28 sigue al articulo 25 de la ley modelo,
con el agregado registrado al inciso c). Prevé la norma que el tribunal
arbitral podrd continuar las actuaciones y dictar el laudo basindose en
las pruebas de que disponga cuando una de las partes no comparezca a
una audiencia, o no presente pruebas documentales, a lo que se agrega
o «no ofrezca pruebas».

5. EL LAUDO ARBITRAL
5.1. Derecho aplicable

Con respecto a esta cuestion, el articulo 32 transcribe exactamente
el articulo 28 de su modelo. Queda, pues, dirimida en la instancia
arbitral la controversia existente en el Paraguay relativa a la admisién
del principio de la autonomia de la voluntad en materia de derecho

aplicable.

El problema (que atin subsiste si una cuestién no es regida por una
cldusula arbitral, y va a tribunales) se encuentra en la falta de claridad
del Cédigo Civil, que contiene normas de Derecho Internacional Pri-
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vado en materia de contratacién. Silva Alonso, uno de los miembros de
la Comisién de Codificacién que trabajé activamente en la elaboracién
de éste, sostiene que el principio se encuentra admitido, y que ello surge
de su articulo 715. Dicha norma —en lo pertinente— dispone que «Las
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla
a la cual deben someterse como a la ley misma [...]».>! En lineas pare-
cidas se pronuncia Ruiz Dfaz Labrano, quien invoca ademds la norma
del articulo 669 del Cédigo Civil, conforme a la cual los interesados
pueden reglar libremente sus derechos mediante contratos, en tanto no

controviertan disposiciones imperativas.*?

Desde la otra vereda, se ha sostenido que esta norma del articulo
669, asi como la del articulo 715 (de que cuanto se acuerde en los con-
tratos constituye regla para las partes), son disposiciones encaminadas
a regular contratos puramente internos, y no se extienden a la contra-
tacién internacional. Se basa esta interpretacién en el articulo 17 del
Cédigo Civil, inspirado a su vez en los Tratados de Derecho Civil de
Montevideo, en que —segun se aduce— se habria descartado la auto-
nomia de la voluntad. Entre otras argumentaciones también se invoca
la regla del articulo 297 del Cédigo Civil, cuya redaccién, confusa, por
cierto, llevaria —se dice— a esta conclusién.??

31 Siva Aronso, Ramén. Derecho Internacional Privado. Parte especial. Asuncidn:

Intercontinental Editora, 1995, pp. 136-137.
32 Ruiz Diaz LaBraNo, Roberto. «La ley aplicable y jurisdiccién competente en
materia contractual desde la perspectiva del ordenamiento juridico paraguayo».
En Tratado de la interpretacion del contrato en América Latina (director Carlos A.
Soto), tomo II, pp. 1509 y ss.
Puede verse al respecto, enfatizdndose en distintos matices, las contribuciones
de Diaz DeLGapo, Rolando. «El derecho aplicable al fondo del contrato con
cldusula de arbitrajer. En Arbitraje y mediacidn (coordinador José A. Moreno
Rodriguez). Asuncién: Intercontinental Editora, 2003, pp. 223 y ss.; y P1sano,
Beatriz. «La autonomfa de la voluntad en el Derecho Internacional Privado pa-
raguayo». En Revista Juridica La Ley Paraguaya, ano 32, n.° 1, febrero 2009, pp.
1yss.

33
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Como se verd mds adelante, en el fondo, la cuestién gira en torno
al orden publico y su relacién con las normas de conflicto. Las normas
imperativas indicadas en el articulo 669 equivalen, al menos en lo que
atafie a sus efectos, a las de orden publico en la nomenclatura paragua-
ya. Y el Paraguay ha ratificado diversos instrumentos internacionales
que admiten la autonomfa de la voluntad.** Ademds, el pais ha ratifica-
do la Convencién de Montevideo de 1979 sobre «<normas generales» de
Derecho Internacional Privado, que apunta —estd visto— a soluciones
no rigidas, sino razonables, flexibles, acordes con los requerimientos
de justicia del caso particular. Ante este escenario, no habria violacién
al orden publico, 0 a norma imperativa alguna, por el mero hecho de
que las partes hagan uso de la autonomia de la voluntad para prever
una solucién distinta a la indicada en las normas de conflicto para-
guayas. Salvo que con ello violenten disposiciones que si sean impera-
tivas, pues ellas deben ser observadas, conforme lo dispone el referido
articulo 669.

Como sea, la cuestién debe entenderse superada cuando el asunto
se remite a arbitraje, pues aqui regird la solucién trasegada de la ley mo-
delo, favorable a la admisién de la autonomia de la voluntad.

Otra controversia que se subsana, al seguirse el texto de la ley mode-
lo, es la relacionada con los usos y costumbres internacionales, Derecho
Transnacional o lex mercatoria —términos utilizados aqui de manera
indistinta—, hacia cuyo respecto debe considerarse que existe una am-
plia apertura en el Derecho paraguayo, incluso con prescindencia de la
ley de arbitraje que, por lo demds, asi lo confirma.

Si bien el Cédigo Civil dispone que el uso, la costumbre o la prac-
tica s6lo tendrdn virtualidad cuando la ley se refiera a ellos (articulo 7,

3 Asi, el Protocolo de Buenos Aires de 1994 referente a jurisdiccién internacional
en materia contractual, la Convencién de Panamd de 1975 sobre arbitraje co-
mercial, la Convencién de Nueva York de 1958 relativa a ejecucién de laudos
arbitrales extranjeros, etcétera.



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN EL PARAGUAY. MARCO LEGAL... 147

Gltima parte), la consagracién expresa y reiterada del principio de la
buena fe da un amplio margen para que aquéllos sean ampliamente
reconocidos, aun cuando no exista disposicién legal expresa.’

Ello ocurrird tanto por remisién del propio contrato como por
considerarse virtualmente comprendidos los usos en el acuerdo, segiin
lo estatuye la parte final del articulo 714 (concordante con el articu-
lo 301). Conforme a esta norma, las convenciones contractuales obli-
gan tanto a lo expresado como «a todas las consecuencias virtualmente
comprendidas». Ademds, el articulo 6 del Cédigo Civil se remite en
cuestiones interpretativas dudosas a «disposiciones que regulan casos o
materias andlogas», que son fuertemente consuetudinarias en el dmbito
mercantil.

Pero atn hay otros argumentos. En la contratacién internacional, la
repeticién de usos y practicas —o como se los llame— resulta frecuen-
temente observada, de manera espontdnea, por las partes en la ejecucién
de sus convenios, hayan o no hecho referencia explicita a ellos, y de la
misma manera las reconocen los juzgadores o drbitros, con lo que pasan
a constituir una suerte de Derecho «no legislado», cuya virtualidad no
puede desconocerse. En la érbita privada, algunas instituciones de rai-
gambre a nivel mundial, como la Cdmara de Comercio Internacional,
han institucionalizado estos usos en instrumentos normativos que mu-
chas veces son incorporados a los convenios, como ocurre, por ejemplo,
con las reglas relativas a los Incoterms que, como es sabido, aluden a
términos estdndares usados en el comercio internacional, como FOB
(Franco a Bordo), utilizado en el transporte maritimo en que el ven-
dedor cumple con su obligacién de entrega, en una compraventa, una
vez que sobrepasa la borda del buque designado por el comprador, en la

3 La buena fe como principio interpretativo surge directamente del articulo 714 del

Cédigo Civil, en tanto que lo confirman los articulos 689 y 715, que requieren la
buena fe en el desarrollo de las negociaciones, en la formacién del contrato y en
su cumplimiento.
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fecha pactada; o CIF (Costo, Seguro y Flete), en que el vendedor debe

contratar el transporte y abonar el seguro correspondiente.

A este respecto, resulta sumamente trascendente la derivacién que
puede hacerse de una norma del propio Tratado de Asuncién, consti-
tutivo del Mercosur, que en su anexo 2, relativo al Régimen General
de Origen, utiliza la terminologfa de FOB y CIF (articulos 1 y 2).
No aclara su significado ni alcance, pero evidentemente se refiere a
los términos usuales que ha institucionalizado la Cdmara de Comer-
cio Internacional. Con ello, efectia un reconocimiento formal a estas
fuentes no legisladas y admite, ademds, la autonomia de la voluntad
ya que, por ejemplo, al incorporar las partes una cldusula FOB en un
contrato, determinan dénde se consideran cumplidas las obligacio-
nes y, por ende, el derecho aplicable. También dentro del Mercosur
el Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias, ratificado
por Ley paraguaya n.° 2070 del 2003, reconoce un orden juridico
supranacional o transnacional al referirse en su articulo 34.1, entre las
consideraciones a ser tenidas en cuenta con respecto al derecho apli-
cable, «[...] alos principios y disposiciones de Derecho Internacional
aplicables a la materia».

Los referidos principios se encuentran consagrados como fuente
del Derecho Internacional desde hace ya un buen tiempo —como se
sabe— en los Estatutos de la Corte Internacional de La Haya (articulo
138) y, ademds, en otros numerosos instrumentos internacionales, de
Derecho privado y publico. Estd visto también que la propia Constitu-
cién paraguaya reconoce en su articulo 143 la sujecién a «principios»
de Derecho Internacional que alli se enuncian, como la igualdad entre
Estados, la solidaridad y la cooperacién internacional, etcétera. Ade-
mis, el articulo 42 del convenio del Ciadi, ratificado —segin se ha
mencionado— por el Paraguay, prevé que podrdn tener virtualidad «las
normas de Derecho Internacional que pudieran ser aplicables». Por su
parte, la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional (Panamd), también incorporada, se remite en su articulo 3,
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a falta de acuerdo entre las partes, a las reglas de procedimiento de la
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), cuyo arti-
culo 30 prevé, a su vez, que en todos los casos se tendrdn en cuenta
«los usos mercantiles aplicables». Ello en tanto que los acuerdos de
arbitraje del Mercosur, ratificados por el Paraguay, aluden en su arti-
culo 10 «al Derecho Internacional Privado y sus principios, asi como
al Derecho del Comercio Internacional». Esta apertura surge también
del articulo 25, inciso 3.

De mds estd decir que la praxis mercantil y bancaria del pais acep-
ta ampliamente la utilizacién de los Incoterms, cartas de crédito docu-
mentario, garantias a primera demanda y otras, utilizindose como sofft
law, instrumentos internacionales emanados de instituciones priva-
das, como las Reglas y Usos de la Cdmara de Comercio Internacional
sobre Créditos Documentarios, las Reglas Uniformes para el Cobro
del Papel Comercial, etcétera. Incluso, la propia Ley n.© 861 de 1996,
de Bancos, sujeta la emisién y conformacién de cartas de crédito a las
reglas y usos uniformes que sobre la materia sancione la Cdmara de
Comercio Internacional (articulo 82), reconociéndoles asi virtualidad
en un texto legal.

Yendo especificamente a la solucién de la ley paraguaya de arbitraje,
el articulo 32, siguiendo a su fuente, utiliza la expresién «normas de
derecho» en alusién al derecho que podrin adoptar los contratantes.
Como reza la nota explicativa de la Uncitral, esta férmula brinda a las
partes una gama de opciones mds amplia en lo tocante a la indicacién de
la ley aplicable al fondo del litigio, pudiendo asi incorporarse de comtin
acuerdo normas que no integran ningin ordenamiento juridico nacio-
nal, como lo serfan, por ejemplo, los Principios Unidroit sobre Derecho
Contractual, elaborados por un organismo codificador internacional.

También se reproduce el articulo 28(2) de la ley modelo con su
alusién a la aplicabilidad de «La ley que determinen las normas de con-
flicto», lo que implica, segin el comentario oficial de la Uncitral, que
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aqui las atribuciones del tribunal arbitral se ajustan a pautas mds tradi-
cionales. Es decir, en caso de silencio de las partes, el tribunal arbitral
deberia determinar, como Derecho aplicable, uno de origen estatal y
no normas transnacionales, como las ya referidas del Unidroit, lo cual
puede generar no pocos inconvenientes, ademds de ir a contramano
muchas veces con la atmdésfera cosmopolita que debe reinar en este tipo
de actuaciones.

Varios autores han entendido que puede darse una interpretacién
extensiva a esta disposicién, y la legislacién de paises como Francia,
Italia y Holanda directamente permite a los drbitros aplicar el Derecho
Transnacional, aun en ausencia de eleccién de las partes.

Desde luego que esto deberia surgir de una interpretacién amplia
del articulo 28, inciso 4) de la ley modelo, también reproducido en el
articulo 32 de la ley paraguaya, en el sentido de que «[...] en todos los
casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del
contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso».
La aplicacién de este articulo no depende de la voluntad de las partes
y tiene prelacién sobre cuanto determinen las reglas de conflicto, en
su caso, lo cual da pie a que, como sea, tenga virtualidad el Derecho
Transnacional.

De todos modos, hubiera sido ideal que la normativa paraguaya
—yendo mads alld que su modelo— aclarara expresamente esta cuestion.
De alli la recomendacién de los consultores internacionales, en el senti-
do de que «[...] cabria flexibilizar la férmula actual que hace referencia
a la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que estime
aplicables (articulo 32), para admitir de una forma clara algo que es una
tendencia aceptada (ademds de muy util) en el arbitraje comercial inter-
nacional de nuestros dias, cual es la aplicacién de normativa no estatal
(transnacional) para resolver el fondo del litigio» (Informe Consultoria

Aladi-Cedep, citado).
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Por ultimo, el articulo 32 de la ley paraguaya se diferencia del
articulo 28 de la ley modelo en que, en lugar de utilizar las expresiones
«ex aequo et bono o como amigable componedor», dice simplemente «en
equidad». Ademds, la disposicién autéctona explica qué es un arbitraje
de equidad o de amigable composicién, senalando que alli «[...] los
drbitros no se encuentran obligados a resolver con base en las normas
de derecho, sino que pueden hacerlo «en conciencia» o «segtin su leal
saber y entender».

5.2. Transaccion, suspension y conclusion de las actuaciones

Con respecto a la transaccién se registra una ligera variante, entre el
articulo 34 de la ley paraguaya y el articulo 30 de su modelo.

A diferencia de su fuente, la ley local habla directamente de que el
tribunal dictard un laudo en el que homologari el acuerdo al que, en su
caso, se arribe (la ley modelo prevé que el tribunal dard por terminadas
las actuaciones «si no se opone).

Agrega al final el articulo 30 paraguayo que «las transacciones y
acuerdos conciliatorios homologados por un tribunal arbitral, tendrdn
autoridad de cosa juzgadar.

El articulo 35 de la ley paraguaya es una innovacién, al disponer
que las partes tienen el derecho, en cualquier momento antes de dictar-
se el laudo, de decidir de comtin acuerdo suspender por un plazo cierto
y determinado las actuaciones arbitrales».

Con respecto a la conclusién de las actuaciones, el articulo 37 de
la ley paraguaya agregé a la redaccién de su modelo (articulo 32), en
caso de desistimiento de la demanda, que «dicha terminacién impedird
al demandante reiniciar en el futuro el mismo proceso arbitral» (inciso

b, 1).
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5.3. Impugnacién del laudo

El articulo 40 de la ley paraguaya replica gran parte del texto del articu-
lo 34 de la ley modelo. Los demds pdrrafos de esta norma se distribuyen
entre los articulos 41 y 43 de la primera.

Cabe resaltar el primer parrafo del articulo 40, segun el cual el re-
curso de nulidad sélo podrd interponerse «ante el Tribunal de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial con competencia territorial sobre el
lugar donde se hubiera dictado el laudo». Queda descartado el recurso
de apelacién.

Quizés hubiera sido preferible prever que el recurso de nulidad de-
berfa interponerse ante la Corte Suprema, para asi cerrar las puertas a
que el fallo de apelacién sea objeto de alguna eventual accién de incons-
titucionalidad, que en el Paraguay puede plantearse excepcionalmente
ante esta instancia por arbitrariedad de cualquier decisién de otro juz-
gador que no sea el mismo mdximo tribunal.

El articulo 41, por su parte, que habla de un plazo de quince dias
—contados a partir de la fecha de la notificacién del laudo— para una
eventual impugnacidn, ya fue aplicado en tribunales. En el juicio Re-
curso de Nulidad contra Fallo Arbitral n.° 5818170029004 JTT Tra-
ding S.A. vs. Indumar S.A., se rechazé in limine el recurso de nulidad
interpuesto contra un laudo arbitral por extempordneo, invocindose al
efecto el referido articulo 41.3°

Un cambio trascendente con respecto al modelo constituye el del
apartado 4, inciso b), del articulo 40, al establecer como causal de nu-
lidad la comprobacién de parte del tribunal «[...] que, segtn la ley
paraguaya, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o
que el laudo es contrario al orden publico internacional o del Estado

% AL n.° 509 de 2006, Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Segunda
Sala.
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paraguayo». Esta norma concuerda con la del articulo 46, inciso 5, b),
que habla de la impugnacién del laudo en estadio de ejecucién en algiin
pais distinto al de su dictado.

Las disposiciones antedichas se apartan de su fuente en que ésta
s6lo hace alusién al «orden publico», en tanto que ahora se habla
del «orden publico internacional o del Estado paraguayo». Queda,
pues, por determinar el sentido de las disposiciones autéctonas sobre
el punto.

Es sabido que en el Derecho comparado, la problemitica del orden
publico o de lo imperativo, en general, fcilmente se presta a confusion,
debido en parte a la disparidad terminolégica en la cuestién, en un tema
en que se influyen reciprocamente diversas doctrinas anglosajonas y del
Derecho Civil Continental europeo, con sus nomenclaturas propias,
a lo cual cabe agregar las divergencias existentes, incluso dentro de los
distintos derechos nacionales entre si.

Suelen atribuirse dos aspectos al orden ptblico en las vinculaciones
transfronterizas: uno, negativo, constituye su aplicacién como correc-
tivo a normas indirectas o «de conflicto», en caso de que la solucién
emergente de ellas viole postulados esenciales del foro juzgador. El otro,
positivo, estd representado por las normas «directas» con que cuenta
cada sistema juridico, que de buenas a primeras no admiten la aplica-
cién de otro derecho que no sea el propio. En este sentido, coincide con
la nocién de «normas imperativas».

Hay otros términos que se utilizan con respecto a esto ultimo,
como el de «leyes de policia». Para los franceses, son las que se aplican
directamente, a diferencia del orden publico, que constituye una excep-
cién luego de que el mecanismo conflictual determind aplicable una ley
extranjera. Se trata —las leyes de policia— de regulaciones concretas
aplicables al caso, y no de principios generales extraidos del sistema,
como lo son los del orden publico. La nocién de las «leyes de aplicacién
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inmediata» es —para quienes la adoptan— cercana a la de leyes de po-
licfa, en el sentido de que se trata de reglas materiales o sustantivas cuyo
propésito principal constituye aplicarse directamente a transacciones
internacionales. Las diferenciaria que no son originalmente normas lo-
cales que en casos especificos requieren aplicacién extraterritorial, sino
reglas destinadas a su aplicacién directa en casos internacionales.”

Un ejemplo de ley de aplicacién inmediata —o de policia— a vin-
culaciones internacionales, es el de la Ley paraguaya n.° 194 de 1993,
de agencia, representacién y distribucién, que en su articulo 9 prevé:
«Las partes pueden reglar libremente sus derechos mediante contratos,
sujetos a las disposiciones del Cédigo Civil, pero sin que en forma algu-
na puedan renunciar a derechos reconocidos por la presente Ley». Sin
emplear la terminologia antedicha, y utilizando en su lugar la de «orden
publico», la Corte Suprema de Justicia del Paraguay ha hecho prevale-
cer esta disposicién por sobre el acuerdo de partes en un caso que llegd
a dicha instancia de decisién.?®

A su vez, en el Cédigo Civil encontramos que el articulo 669
utiliza los términos «reglas imperativas», en tanto que el articulo 9
emplea otras expresiones como «orden publico» y «<buenas costumbres».
El articulo 22, ademads de éstas, refiere también al respeto a las «institu-
ciones politicas» y la «moral». También menciona la moral y las buenas
costumbres el articulo 299, relativo a actos juridicos.

Todos estos términos, de manera indistinta, aluden al interés gene-
ral que debe hacer prevalecer el juzgador por sobre cualquier estipula-

37" Ver sobre estas distinciones y otros problemas suscitados con respecto a todo este

tema, en MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Orden piiblico y arbitraje: algunos
llamativos pronunciamientos recientes en el Mercosur y la Unidn Europea (director
Carlos Soto). Lima: 2008; y MoreNO RODRIGUEZ, José Antonio. «Orden publico
y arbitrajer. En Revista Foro de Derecho Mercantil. Bogotd: 2008, n.” 20.

Acuerdo y Sentencia n.° 827 de la Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional,
caso Electra Amambay SRL vs. Compania Antartica Paulista Ind. Brasileira de
Bebidas, 12 de noviembre de 2001.
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cién contractual de las partes, lo que requiere de una amplia valoracién
flexible en cada caso. Tal es el sentido que tiene, pues, la expresiéon
«orden publico» en el Derecho paraguayo.

Queda por ver el alcance del «orden publico internacional», ex-
presién introducida normativamente al pais por la ley de arbitraje. En
Derecho Internacional Privado, juristas decimondénicos utilizaron ini-
cialmente la expresién «orden publico», hasta que finalmente, hace ya
un buen tiempo, se agregd la palabra «internacional».

Esta expresion —orden publico internacional— hoy ampliamente
utilizada en doctrina y recibida incluso en la legislacién de algunos pai-
ses no la contempla ningdn otro texto normativo incorporado por el
Paraguay (salvo, estd visto, la ley de arbitraje).

La expresidn, a secas, de «orden publico» la adoptan, ademds del
Cédigo Civil, algunas convenciones ratificadas por el pais. Asi lo esta-
blecen la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento
y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (articulo V, 2 b) y
la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional

(articulo 5.2.b).

Otros instrumentos mds recientes, ratificados por el Paraguay,
también emplean estos dos términos, pero agregando el calificativo de
«manifiestamente» (para aludir a la contravencién del orden publico),
con lo que implicitamente —se acepta en el Derecho comparado—
acogen la nocién de «orden publico internacional».’” Asi lo hace la
Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sen-
tencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, Montevideo (articulo 2.h),
la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias
(articulo 17), el Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional

3 Ver, por ejemplo, al respecto, Marfa Blanca Noodt Taquela, «Arbitraje internacio-
nal entre particulares en el Mercosur», en Jurisprudencia Argentina, 1996 (Lexis
n.° 0003/001303), después de la nota 20.
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en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (articulo 20,
inciso f), el Protocolo de Medidas Cautelares (articulo 17) y la Con-
vencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Interna-
cional Privado (articulo 4).

El arbitraje —estd visto— se consolida con el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad y de un orden supranacional o transnacional
que le sirve de marco, manifestado no sélo en instrumentos normativos
de origen estatal, sino en usos, costumbres y principios, muchas ve-
ces institucionalizados por entidades privadas o intergubernamentales.
Se ha destacado que ello tiene incluso raigambre constitucional en el
Paraguay, desde que la Carta Magna admite un orden juridico supra-
nacional (articulo 145), del cual derivan, ademds de acuerdos interna-
cionales, usos, costumbres y principios de Derecho Internacional; asi
también, la Constitucién dispone en su articulo 143 que el Paraguay se
ajusta a los «principios» de Derecho Internacional que allf se enuncian,
como la igualdad entre Estados, la solidaridad y la cooperacién interna-
cional, etcétera.

Pues bien, precisamente de este Derecho supranacional o transna-
cional y de los principios internacionales derivan nociones como la de
orden publico internacional, adoptada por la ley paraguaya de arbitraje;
o que la contravencidn al orden publico en transacciones transfronteri-
zas debe ser «manifiesta», y asi lo establecen incluso —estd visto— tra-
tados que fueron objeto de ratificacién por Paraguay.

A su vez, se desprende de la nocién de orden publico internacional
—o de que la contravencién al orden publico debe ser manifiesta— la
nocién de orden publico «procesal» internacional que, por lo tanto, de-
berfa ser tenida en cuenta para arbitrajes internacionales en el Paraguay,
fundamentalmente en cuestiones que atafien a la marcha del procedi-
miento. Debe, pues, desecharse cualquier intento de introducir aqui
cuestiones de orden publico desde la perspectiva estrecha de procesos
desarrollados localmente en la 6rbita judicial.
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Otro tema: dentro del marco cosmopolita en que se desarrolla el
arbitraje en el Paraguay, queda por ver las derivaciones que —en su
caso— se hardn con respecto a la norma del articulo 46, inciso 5, b),
que habla de la impugnacién del laudo en estadio de ejecucién en al-
gan pais distinto al de su dictado. La disposicién copia la de su fuente,
la Convencién de Nueva York, sin prever la facultad de ejecutar un
laudo (como, por ejemplo, sucede en Francia, por haber sido anulado
o suspendido en el pais de origen), pero al mismo tiempo mantiene el
cardcter facultativo o discrecional a favor de los jueces paraguayos, al
establecer que sélo se «podrd» denegar el reconocimiento o ejecucién de
los laudos extranjeros. Por lo que el juez, utilizando dicha discrecién,
puede decidir eventualmente ejecutarlo en situaciones limites.*’ La si-
tuacién, que ya se ha presentado en otros paises, no ha sido ain objeto
de decisién judicial en el Paraguay.

5.4. Procedimiento del recurso de nulidad

Al respecto, la innovacién de la ley paraguaya es la norma del articulo
42, que describe el procedimiento de nulidad.

Se prevé alli que el escrito de impugnacién debe ir acompafiado de
la prueba pertinente o de la indicacién de dénde se encuentra.

De dicho escrito se correra traslado por el plazo de cinco dias y lue-
go, de resultar necesario, se podrdn producir pruebas dentro del plazo

de diez dias.

En su caso, se limita la prueba pericial a un solo perito, designado
por el tribunal, y a un maximo de tres testigos por cada parte.

0 Segtin lo expresa MORENO RODRIGUEZ ALcALA, Roberto. «Deslocalizacién, la Jex
loci arbitri y la nueva Ley de Arbitraje y Mediacién». En Arbitraje y mediacién
(coordinador José A. Moreno Rodriguez). Asuncién: Intercontinental Editora,
2003, p. 177.
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La resolucién que dicte el tribunal no admitird recurso alguno.
5.5. Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales

Con respecto al reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales, el ar-
ticulo 44 es original de la ley paraguaya.

Dispone que los laudos arbitrales serdn reconocidos y ejecutados
de conformidad con los tratados ratificados por el pais. En caso de
conflicto entre convenciones, tendrd aplicacién el tratado que resul-
te mds favorable al reconocimiento y ejecucién, y en defecto de la
aplicabilidad de un instrumento convencional, se aplicard la Ley n.°

1879.

El articulo 45 corresponde al articulo 35 de la Ley Modelo, con las
siguientes variantes: el primer pdrrafo permite elegir entre dos jurisdic-
ciones, al disponer que «serd competente, a opcién de la parte que pide
el reconocimiento y ejecucion del laudo, el juez de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial de turno del domicilio de la persona contra quien
se intente ejecutar el laudo, o, en su defecto el de la ubicacién de los
bienes». El segundo pérrafo va en linea con la propuesta de la modifi-
cacién a la ley modelo introducida por la Uncitral en su 39 periodo de
sesiones, celebrado en 2006. Se prevé en la disposicién paraguaya que
la parte que invoque un laudo o pida su ejecucién, deberd presentar el
laudo original o copia de éste. Si el laudo no estuviera redactado en un
idioma oficial de ese Estado, el tribunal podrd solicitar a la parte que
presente su traduccién a ese idioma.

5.6. Procedimiento para el reconocimiento y ejecucion
Para terminar con el capitulo VIII (de reconocimiento y ejecucién de

los laudos), la ley paraguaya incluye una norma, la del articulo 48, que
describe el procedimiento para el efecto (no incluido en la ley modelo),
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aclardndose que la resolucién final resultante no serd objeto de recurso

alguno.

6. PROCEDIMIENTO ARBITRAL Y TRIBUNALES NACIONALES

Como regla, se encuentra excluida la actuacién judicial cuando se pacta
el arbitraje, salvo las excepciones autorizadas en la ley.

El articulo 8 de la ley paraguaya, alusivo a la improcedencia de la
intervencién del 6rgano judicial en los asuntos regidos por ella, se apar-
ta sutilmente del articulo 5 de la ley modelo, al sustituir la expresién
esta ley por una mds genérica como disposicién en contrario, incluyen-
do un rango mds amplio de normas.

La autoridad judicial competente para las funciones de asistencia y
supervisién durante el arbitraje serd el juez de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial de turno del lugar donde se lleve a cabo el arbitraje
(articulo 9). La norma dispone, ademds, que «cuando el lugar del ar-
bitraje se encuentre fuera del territorio nacional, conocerd del recono-
cimiento y de la ejecucién del laudo el juez de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial de turno del domicilio del ejecutado o, en su defecto,
el de la ubicacién de los bienes».

Con respecto al acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo
ante un juez, el articulo 11 es idéntico al articulo 8 de la ley modelo, en
el sentido de que el magistrado remitird a las partes al arbitraje, salvo
que se compruebe su ineficacia o imposibilidad. La diferencia se en-
cuentra al final, cuando dice que se podrd iniciar o proseguir las actua-
ciones arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestién esté pendiente
ante el juez, «siempre que las partes antes de dictarse el laudo desistan
de la instancia».
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Ello deja abiertas las puertas a que pueda bloquearse o dilatarse el
arbitraje innecesariamente. Aunque es entendible que esto haya sido
hecho para impedir contradicciones entre las decisiones judiciales
y arbitrales en el dmbito interno, se trata de un agregado claramente
desalentador para el arbitraje, en opinién de los consultores extranjeros
Ferndndez Arroyo y Dreyzin, que han evaluado el contenido de la ley
paraguaya.?! Otra perspectiva es la de Fildrtiga Lacroix, para quien «[...]
los legisladores han optado por privilegiar la salud del sistema juridico,
evitando lo que podria derivarse de una resolucién judicial posterior y
contraria a lo resuelto en el proceso arbitral».*2

7. (OTRAS VARIANTES DE LA LEY PARAGUAYA
7.1. Costas o costos y gastos del arbitraje

La ley paraguaya hace expresas alusiones a las costas del arbitraje, con lo
que va mds alld de la ley modelo.

En las «definiciones», el articulo 3 prevé como costas: «[...] los
honorarios del tribunal arbitral; los gastos de viaje y demds expensas
realizadas por los drbitros; costos de la asesorfa pericial o de cualquier
otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; gastos de viaje y otras
expensas realizadas por los testigos, siempre que sean aprobados por el
tribunal arbitral; costos de representacién y asistencia legal de la parte
vencedora si las partes acordaron el reclamo de dicho costo durante el
procedimiento arbitral y sélo en la medida en que el tribunal arbitral
decida que el monto es razonable; y retribuciones y gastos de la institu-
cién que haya designado a los drbitros».

41 Informe de Consultorfa Aladi-Cedep, citado.

42 FiLArTiGa Lacroix, Carlos A. «Andlisis comparativo de la Ley de Arbitraje y Me-
diacién con respecto a la Ley Modelo». En Arbitraje y mediacién (coordinador José
A. Moreno Rodriguez). Asuncién: Intercontinental Editora, 2003, pp. 344-345.
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Mis adelante, el capitulo IX contiene otros cuatro articulos con
relacién a las costas.

El articulo 49 alude a la facultad de las partes para optar directa-
mente o, por referencia a un reglamento de arbitraje, para fijar reglas al
respecto. A falta de acuerdo regirdn las reglas del titulo XI, referidas en
el siguiente pdrrafo.

Con relacién a la cuantia, segtin el articulo 50, debera tratarse de un
monto razonable, teniendo en cuenta el monto de la disputa, la com-
plejidad del tema, el tiempo dedicado por los drbitros y cualesquiera
otras circunstancias pertinentes. En cuanto a la oportunidad de fijacién,
dice el articulo 51 que cuando el tribunal dicte una orden de conclusién
del procedimiento arbitral o un laudo en los términos convenidos por
las partes, establecerd las costas en el texto de esa orden o laudo. Con
respecto al depésito de las costas, prevé el articulo 52 que, una vez cons-
tituido, el tribunal arbitral requerird a cada una de las partes que depo-
site una suma igual para responder a los honorarios de los integrantes
del tribunal arbitral.

7.2. Domicilio

Sobre el particular, el articulo 5 se diferencia del 3 de la Ley Modelo
al sustituir el «domicilio postal» por el «domicilio especial» (inciso
a), poniéndose asi en sintonfa con la terminologia empleada por el
Cédigo Civil (articulo 62). Se ha dicho que quizds hubiera sido mds
atil agregar en vez de sustituir la expresion, puesto que no hay moti-
vo para «no aceptar como vdlida la notificacién efectuada a través de
la direccién postal o, incluso, electrénica, tan extensamente utilizada
hoy globalmente».*?

Ademds, se suprimié lo siguiente de la Ley Modelo: «[...] en
el supuesto de que no se descubra, tras una indagacién razonable,

B Idem, p. 340.
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ninguno de esos lugares, se considerard recibida toda comunicacién
escrita que haya sido enviada al dGltimo establecimiento, residencia
habitual o domicilio postal conocido del destinatario por carta cer-
tificada o cualquier otro medio que deje constancia del intento de
entrega [...]».

Al respecto, se ha expresado: «Hay que admitir que el texto elimi-
nado, al introducir conceptos vagos y ciertamente imprecisos como
«indagacién razonable» o «intento de entrega» no parece compatible
con nuestros usos legales, aun admitiendo que tales férmulas son am-
pliamente utilizadas en la tradicién juridica anglosajona. En efecto, des-
de la perspectiva de nuestras instituciones: ;cudl deberia ser el alcance
de la expresién indagacién razonable?; ;qué érgano determinaria el
grado de razonabilidad de la indagacién?; o, ;cudles deberian ser los
requisitos para que un intento de entrega pueda ser considerado juri-
dicamente vélido? Las consideraciones expuestas hubieran justificado
impugnaciones al proceso arbitral, pues eventualmente se verfan afec-
tadas garantias de orden constitucional como la del debido proceso y
la de la defensa en juicio. Ese ha sido el criterio que primé entre los
legisladores que finalmente optaron por eliminar el parrafo citado».*

Obviamente, los argumentos esgrimidos no se compadecen con lo
que estd ocurriendo con la praxis internacional y con los instrumentos
normativos que la recogen, varios de los cuales han sido ratificados en
el Paraguay. El apartamiento al modelo no presenta, pues, justificativos
atendibles.

7.3. Computo de plazos

El articulo 6 de la ley paraguaya innova también al agregar una norma
referida al cémputo de los plazos, que no fue considerado por la Ley
Modelo. Prescribe que los plazos comenzardn a correr desde el dia
siguiente a aquél en que se reciba una notificacién, nota, comunica-

4 Idem, pp. 339-340.
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cién o propuesta. Si dicho dia fuera inhdbil en el lugar de residencia
o establecimiento de los negocios del destinatario, el plazo se prorro-
gard hasta el primer dia hdbil siguiente. Los demds dias inhdbiles que
ocurran durante el transcurso del plazo se incluirdn en el cémputo del
plazo.

Esta norma se aparta de lo dispuesto en la legislaciéon que rige los
procesos civiles y comerciales en el pais, para la cual sélo se computan
los dias hdbiles, salvo disposicién especifica de alguna ley en contrario.

En el ya mencionado juicio Recurso de nulidad contra Fallo Arbi-
tral n.° 5818170029004 JTI Trading S.A. vs. Indumar S.A., por A.L
n.° 509 de 2006, la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial,
Segunda Sala, entre otras cosas, se hizo referencia al articulo 6 de la Ley
de Arbitraje, segtin el cual los plazos empezardn a correr desde el dia si-
guiente a aquél en que se reciba una notificacién, estableciéndose expre-
samente que los feriados oficiales o no laborales que ocurran durante el
transcurso del plazo se incluirdn en el cémputo. Esto fue determinante
para declarar la extemporaneidad de la impugnacién judicial.

8. INFORMACION ADICIONAL

El Paraguay adopt6 una de las leyes de arbitraje mds modernas de Lati-
noamérica, ratificé los principales instrumentos normativos internacio-
nales en la materia y cuenta con un centro de arbitraje anexo a la Cdmara
de Comercio, con una estructura eficientemente montada conforme a
los altos estdndares de calidad de la Certificacién ISO 9001, merced a
un programa apoyado en su momento por el Banco Interamericano de
Desarrollo.

% Ver datos en www.camparaguay.com. Lo que sigue se encuentra desarrollado en
la ponencia presentada ante el Congreso Brasilefio de Arbitraje del 2005, inti-
tulada: «Control de plazos en el procedimiento arbitral», incluida ulteriormente

en su libro Zemas de contraracion internacional, inversiones y arbitraje. Asuncién:
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El pais cuenta con un solo Centro de Arbitraje que ha venido in-
tentando desarrollar la implementacién de este medio de resolucién de
conflictos en el tiempo.

Varias medidas pueden ser adoptadas para el efecto, muchas de ellas
sugeridas por drbitros de esta institucién.

Una de ellas constituye la modificacién del anacrénico reglamento
de dicho centro para cenirlo a la nueva ley y hacerlo acorde también a
las modernas tendencias manifestadas en las reformas recientes a regla-
mentos de las principales instituciones arbitrales del mundo, con miras
a ahorrar tiempo y dinero en la tramitacién de los arbitrajes y hacerlos
mds efectivos.

Puede propiciarse, ademds, un acercamiento a instituciones de
raigambre en el mundo y la regién, como de hecho existe con la
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), que la
integra el Centro de Arbitraje paraguayo como capitulo nacional.
Debe considerarse que la CIAC cuenta con una alianza con el /n-
ternational Centre for Dispute Resolution (de la prestigiosa American
Arbitration Association) para el desarrollo del arbitraje en el conti-
nente americano.

Obviamente, entre las medidas no puede faltar el desarrollo de
programas de capacitacién de alto impacto, que abarquen a los prin-
cipales operadores —jueces, drbitros, abogados— como asi también
una mayor difusién del arbitraje en circulos empresariales y profesio-
nales, a fin de predisponer favorablemente hacia su mayor aceptacién
y utilizacién.

Catena Editores y Cedep, 2006. Para un panorama general, puede recurrirse
también a BREUER, Luis A. «Una breve introduccién al arbitraje comercial inter-
nacionaly. En Arbitraje y mediacion (coordinador José A. Moreno Rodriguez).
Asuncién: Intercontinental Editora, 2003, pp. 89 y ss.
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El desarrollo del arbitraje comercial internacional en un pais de-
pende no sélo de que se encaren reformas normativas conforme a es-
tdndares minimos aceptables en el mundo, sino también, fundamen-
talmente, de una adecuada capacitacién de sus principales operadores.
Entre éstos deberfan encontrarse no sélo abogados y drbitros, sino
—quizds mds importante ain— magistrados judiciales, que puedan,
eventualmente, manejar apropiadamente los distintos instrumentos
normativos y nociones como las de orden publico internacional y sus
derivaciones; y no interferir asi indebidamente en arbitrajes o, por
temor a ello, ahuyentar a las partes a que se sometan a este medio de
resolucién de disputas.

Indicaciones claras que den los jueces —habladas a través de sus fa-
llos— de que entienden y respetan los fundamentos y las nociones que
rodean a los arbitrajes internacionales hardn que el pais sea confiable
como sede de éstos, y contribuird a su consolidacién.

No menos importante constituye el rol de la élite de expertos en
arbitraje, normalmente aglutinados en torno a instituciones arbitrales,
como ocurre en el Paraguay con relacién al Gnico centro de arbitraje,
a cuyo cargo queda el desafio de difundir la figura a potenciales usua-
rios, dotar a la institucién que los une de los reglamentos apropiados
y fomentar efectivos programas de capacitacién, asegurindose de que
formen parte de ellos no sélo abogados y drbitros —a fin de que estén
preparados para conducir los procesos de manera efectiva y dgil—, sino
jueces, quienes en definitiva tienen la dltima palabra para hacer confia-
ble la utilizacién de este medio alterno de resolucién de disputas en el
pais.

8.1. Principal institucion arbitral

Centro de Arbitraje y Mediacién Paraguay (CAMP) de la Cdmara
Nacional de Comercio y Servicios del Paraguay (Cncsp).
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Tel: (595) 21-493321
E-mail: info@camparaguay.com
Direccién: Estrella 540 ¢/ 14 de Mayo y 15 de Agosto - Asuncién - Paraguay

WWW.camparaguay.com

8.2. Anexo: Ley Nacional de Arbitraje

PODER LEGISLATIVO

LEY N.° 1.879

DE ARBITRAJE Y MEDIACION

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA SANCIONA
CON FUERZA DE LEY:

TITULO I
DEL ARBITRAJE

CAPITULOI
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.- Ambito de aplicacién. La presente ley se aplicard al arbitraje
privado, nacional e internacional, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados
suscritos y ratificados por la Reptblica del Paraguay.

Las disposiciones de la presente ley se aplicardn Gnicamente si el lugar del
arbitraje se encuentra en el territorio nacional. Lo dispuesto en los articulos 11,
20 y 44 al 48 se aplicard aun cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera del
territorio nacional.

Articulo 2.- Objeto de arbitraje. Toda cuestién transigible y de contenido
patrimonial podrd ser sometida a arbitraje siempre que sobre la cuestién no hu-
biese recaido sentencia definitiva firme y ejecutoriada. No podrdn ser objeto de
arbitraje aquéllas en las cuales se requiera la intervencién del Ministerio Publico.
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El Estado, las entidades descentralizadas, las autdrquicas y las empresas pu-

blicas, asi como las municipalidades, podrdn someter al arbitraje sus diferencias
con los particulares, sean nacionales o extranjeros, siempre que surjan de actos
juridicos o contratos regidos por el derecho privado.

a)

b)

c)

d)

Articulo 3.- Definiciones. A los efectos de la presente ley, se entenderd por:

Acuerdo de arbitraje: el pacto por el cual las partes deciden someter a arbi-
traje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacién juridica, sea o no contractual. El
acuerdo de arbitraje podrd adoptar la forma de una cldusula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de acuerdo independiente.

Arbitraje: a cualquier procedimiento arbitral, con independencia de que sea
0 no una institucion arbitral permanente la que haya de administrarlo.

Arbitraje internacional: aquél en el cual:

1. las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebra-
cién de ese acuerdo, sus establecimientos en estados diferentes; o

2. el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de
la relacién comercial o el lugar con el cual el objeto de litigio tenga una
relacién mds estrecha, esté situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus establecimientos.

A los efectos de este articulo:
i) sialguna de las partes tiene mds de un establecimiento, el establecimien-
to a ser tenido en cuenta serd el que guarde una relacién mds estrecha

con el acuerdo de arbitraje;

ii) si una parte no tiene ningin establecimiento, se tomard en cuenta su
residencia habitual.

Tribunal arbitral: el integrado por drbitro o drbitros designados por las par-
tes para decidir una controversia.
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Costas: los honorarios del tribunal arbitral; los gastos de viaje y demds ex-
pensas realizadas por los drbitros; costos de la asesorfa pericial o de cualquier
otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; gastos de viaje y otras ex-
pensas realizadas por los testigos, siempre que sean aprobados por el tribunal
arbitral; costos de representacién y asistencia legal de la parte vencedora si
las partes acordaron el reclamo de dicho costo durante el procedimiento ar-
bitral y sélo en la medida en que el tribunal arbitral decida que el monto es
razonable; y retribuciones y gastos de la institucién que haya designado a los
arbitros.

Articulo 4.- Reglas de interpretacién. Cuando una disposicion de la pre-

sente ley:

a)

b)

c)

deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto, esa fa-
cultad entrafa la de autorizar a un tercero, incluida una institucién, a que
adopte esa decision, excepto en los casos previstos por el articulo 32.

se refiera a un acuerdo que las partes hayan celebrado o que puedan celebrar
o cuando, en cualquier otra forma, se refiera a un acuerdo entre las partes, se
entenderdn comprendidas en ese acuerdo todas las disposiciones del regla-
mento de arbitraje a que dicho acuerdo remita.

se refiera a la demanda, se aplicard también a la reconvencién, y cuando se re-
fiera a la contestacién de la demanda, se aplicard asimismo a la contestacion
de la reconvencidn, excepto en los casos previstos en el inciso a) del articulo
28 y el inciso b) numeral 1 del articulo 37; sin perjuicio de la decisién de los
drbitros sobre su competencia para conocer de la demanda y de la reconven-
cién.

Articulo 5.- Recepcién de comunicaciones escritas. Salvo acuerdo en con-

trario de las partes:

a)

b)

se considerard recibida toda comunicacién escrita que haya sido entregada
personalmente al destinatario, o que haya sido entregada en su estableci-
miento o residencia habitual o en el domicilio especial constituido por las
partes.

la comunicacién se considerard recibida el dia en que se haya realizado tal
entrega.
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Las disposiciones de este articulo no se aplican a las comunicaciones efectua-
das en un procedimiento ante un tribunal judicial.

Articulo 6.- Cémputo de plazos. Para los fines del cémputo de plazos
establecidos en la presente ley, dichos plazos comenzardn a correr desde el dia
siguiente a aquél en que se reciba una notificacién, nota, comunicacién o pro-
puesta.

Si el dltimo dia de ese plazo es feriado oficial o no hdbil en el lugar de resi-
dencia o establecimiento de los negocios del destinatario, dicho plazo se prorro-
g p p
gard hasta el primer dia hébil siguiente.

Los demds dias feriados oficiales o no laborables que ocurran durante el
transcurso del plazo, se incluirdn en el cémputo del plazo.

Articulo 7.- Renuncia al derecho a objetar. Se considerard que la parte ha
renunciado al derecho de objetar cuando, conociendo que no se ha cumplido
alguna disposicién de la presente ley o algtin requisito del acuerdo de arbitraje,
no exprese su objecién a tal incumplimiento dentro del plazo estipulado. Si
las partes no hubiesen estipulado plazo para tal efecto, éste serd de cinco dias
hdbiles, a contar del dia siguiente al momento en que se tomé conocimiento

del hecho.

Articulo 8.- Improcedencia de la intervencién del 6rgano judicial. Salvo
disposicién en contrario, en los asuntos que se rijan por la presente ley, no proce-
derd la intervencidn judicial.

Articulo 9.- Autoridad para el cumplimiento de determinadas funciones de
asistencia y supervisién durante el arbitraje. Cuando se requiera la intervencién
judicial serd competente para conocer el Juez de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial de turno del lugar donde se lleve a cabo el arbitraje.

Cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera del territorio nacional, cono-
cerd del reconocimiento y de la ejecucién del laudo el Juez de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial de turno del domicilio del ejecutado o, en su defecto, el
de la ubicacién de los bienes.
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CAPITULO I
ACUERDO DE ARBITRAJE

Articulo 10.- Forma del acuerdo de arbitraje. El acuerdo de arbitraje deberd
constar por escrito. Se entenderd que el acuerdo es escrito cuando esté consignado
en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas o tele-
gramas colacionados, en los que conste dicho acuerdo; o en un intercambio de
escritos de demanda y contestacién en los que la existencia de un acuerdo y sus
términos, sea afirmada por una parte sin ser negada por otra. La referencia hecha
en un contrato a un documento que contiene una cldusula compromisoria consti-
tuye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia
implique que esa cldusula forma parte del contrato.

Articulo 11.- Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante un
juez. El juez al cual se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un
acuerdo de arbitraje remitird a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de
ellas, a mds tardar, al presentarse el primer escrito sobre el fondo del litigio, a
menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucién im-

posible.

Si se ha entablado la accién judicial a que se refiere el pdrrafo anterior, se
podrd, no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo
mientras la cuestién esté pendiente ante el juez, siempre que las partes antes de
dictarse el laudo desistan de la instancia.

CAPITULO III
COMPOSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 12.- Nimero de 4rbitros. Las partes podrdn determinar libremente el
ntmero de drbitros, el cual deberd ser impar. A falta de tal acuerdo, los drbitros serdn
tres.

Articulo 13.- Nombramiento de los 4rbitros. Para el nombramiento de 4r-
bitros se estard a lo siguiente:

a) salvo acuerdo en contrario de las partes, ni la nacionalidad ni el domicilio
serdn obstdculos para el nombramiento de los drbitros. Para el ejercicio de
su funcién los drbitros extranjeros serdn admitidos al pais como extranjeros
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b)

c)

d)

e)

no residentes, por el plazo de seis meses, pudiendo éste ser prorrogado por
periodos similares y percibirdn remuneracién por las tareas desempenadas.

sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos d) y e) del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento
del 4rbitro o los drbitros.

A falta de tal acuerdo:

1. en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un drbitro y los
dos drbitros designados nombrardn al tercero; si una parte no nombra
al drbitro dentro de los treinta dias del recibo de un requerimiento de la
otra parte para que lo haga, o si los dos drbitros no consiguen ponerse de
acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los treinta dfas, contados desde
su nombramiento, la designacion serd hecha por el juez, a peticién de
cualquiera de las partes, en el plazo de siete dias. El tercer drbitro presi-
dird el tribunal arbitral.

2. en el arbitraje con 4rbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacién del drbitro, éste serd nombrado, a peticidén
de cualquiera de las partes, por el juez, en el mismo plazo senalado en el
parrafo anterior.

cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes,
una de ellas no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las
partes o dos drbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al menciona-
do procedimiento, o bien, un tercero, incluida una instituciéon, no cumpla
alguna funcién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las
partes podrd solicitar al juez que haga cumplir lo convenido por las partes
adoptando las medidas necesarias, en el plazo de siete dias, a menos que en el
acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios
para conseguirlo.

toda decisién sobre las cuestiones encomendadas al juez en los incisos ¢) o d)
del presente articulo serd inapelable.

al nombrar un 4rbitro, el juez tendrd en cuenta las condiciones requeridas es-
tipuladas entre las partes para un drbitro por el acuerdo y tomard las medidas
necesarias para garantizar el nombramiento de un drbitro independiente e



172 Jost ANTONIO MORENO RODRIGUEZ

imparcial. Cuando se trate de un arbitraje internacional y el drbitro sea Gnico
o se trate del tercer drbitro, el juez tendrd en cuenta asimismo la convenien-
cia de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la de las partes.

Articulo 14.- Motivos de recusacién. La persona a quien se comunique su
posible nombramiento como drbitro deberd revelar todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia.
El 4rbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las actuacio-
nes arbitrales, revelard sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya
les haya informado de ellas.

Un drbitro s6lo podrd ser recusado si existen circunstancias que den lugar a
dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las
calificaciones convenidas por las partes. Una parte sélo podrd recusar al drbitro
nombrado por ella o en cuyo nombramiento haya participado, por causas que
haya tenido conocimiento después de efectuada la designacion.

Articulo 15.- Procedimiento de recusacién. Las partes podrdn acordar li-
bremente el procedimiento de recusacién de los drbitros.

A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un drbitro enviard al
tribunal arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel en que tenga cono-
cimiento de la constitucién del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstan-
cias mencionadas en el articulo 14 de esta ley, un escrito en el que exponga los
motivos para la recusacién. A menos que el drbitro recusado renuncie a su cargo
o que la otra parte acepte la recusacién, corresponderd al tribunal arbitral decidir
sobre ésta.

Si no prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedimiento acorda-
do por las partes o en los términos del presente articulo, la parte recusante podrd
pedir al juez, dentro de los quince dias siguientes al recibo de la notificacién de la
decisién por la que se rechaza la recusacion, que en el plazo de siete dias resuelva
sobre la procedencia de la recusacién, decisién que serd inapelable.

Articulo 16.- Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones. Cuando
un drbitro se vea impedido de jure o de facto en el ejercicio de sus funciones o por
otros motivos no las ejerza dentro de un plazo de treinta dias, cesard en su cargo
si renuncia o si las partes acuerdan su remocién. De lo contrario, si subsiste un
desacuerdo respecto a cualquiera de esos motivos, cualquiera de las partes podrd
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solicitar del juez una resolucion que declare la cesacién en el ejercicio de sus fun-
ciones, resolucién que serd dictada en el plazo de siete dias y que serd inapelable.

Articulo 17.- Suplentes de 4rbitros. Por el mismo procedimiento y en la
misma oportunidad que se designen los drbitros que integrardn el tribunal ar-
bitral, las partes podran designar igual nimero de suplentes de drbitros, quienes
sustituirdn a aquéllos cuando por cualquier motivo dejen de ejercer sus funciones.

Los requisitos para ser suplente de drbitro serdn los mismos que para ser
designado drbitro.

Los suplentes de drbitros no percibirdn remuneracién alguna mientras no
substituyan al titular.

Articulo 18.- Arbitro sustituto. Si las partes no hubieran procedido de
acuerdo con lo que dispone el Articulo 17, cuando por cualquier motivo deje
de ejercer sus funciones un drbitro, procederdn a designar un 4rbitro sustituto,
conforme al mismo procedimiento por el que se designé al drbitro que se ha de
reemplazar.

CAPITULO IV
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 19.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su com-
petencia. El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez
del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una cldusula compromisoria que forme
parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demds
estipulaciones del contrato. La decisidn del tribunal arbitral de que el contrato es
nulo no entrafard ipso jure la nulidad de la cliusula compromisoria.

La excepcion de incompetencia del tribunal arbitral deberd oponerse a mds
tardar en el momento de presentar la contestacion de la demanda. Las partes no
se verdn impedidas de oponer la excepcién por el hecho de que hayan designado
a un drbitro o participado en su designacién. La excepcién basada en que el tribu-
nal arbitral ha excedido su mandato deberd oponerse tan pronto como se plantee
durante las actuaciones arbitrales la materia que supuestamente exceda su man-
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dato. El tribunal arbitral podr, en cualquiera de los casos, estimar una excepcién
presentada mds tarde si considera justificada la demora.

El tribunal arbitral podrd decidir las excepciones a que se hace referencia
en el presente articulo como cuestién previa o en un laudo sobre el fondo. Si,
como cuestién previa, el tribunal arbitral se declara competente, cualquiera de
las partes, dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la notificacién de esa
decisién, podrd solicitar al juez que resuelva la cuestion, el cual deberd hacerlo en
el plazo de siete dias, siendo la resolucién inapelable.

Mientras esté pendiente dicha solicitud, el tribunal arbitral podra proseguir
sus actuaciones, pero no podrd dictar un laudo.

Articulo 20.- Facultad del tribunal arbitral de ordenar medidas cautelares
provisionales. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra,
a peticién de una de ellas, ordenar la adopcién de las medidas cautelares provi-
sionales que estime necesarias respecto del objeto del litigio. El tribunal arbitral
exigird al peticionante una contracautela apropiada con relacién a esas medidas.

Las medidas cautelares dispuestas por el tribunal arbitral serdn efectivizadas
por orden judicial adoptada inaudita parte dentro de tercero dia de solicitado por
dicho tribunal.

Antes de la constitucién del tribunal arbitral las medidas cautelares provi-
sionales serdn peticionadas al Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
y resueltas por él. Las medidas cautelares provisionales concedidas judicialmente
caducardn dentro de los siete dias de haberse constituido el tribunal arbitral; pu-
diendo éste confirmarlas, levantarlas o modificarlas, desde el mismo momento de
su constitucion.

CAPITULO V
SUSTANCIACION DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Articulo 21.- Trato equitativo a las partes. Deberd tratarse a las partes con
igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

Articulo 22.- Determinacién del procedimiento. Con sujecidn a las dispo-
siciones de la presente ley, las partes tendrdn libertad para convenir el procedi-
miento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones.
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A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podrd, con sujecién a lo dispuesto en
la presente ley y noticia a las partes, dirigir el arbitraje del modo que considere
apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la
admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas.

Articulo 23.- Lugar del arbitraje. Las partes podrin determinar libremente
el lugar del arbitraje. En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral
determinard el lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso, inclusive
la conveniencia de las partes.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo precedente, el tribunal arbitral
podrd, salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que
estime apropiado para celebrar deliberaciones entre sus miembros, para oir a los
testigos, a los peritos o a las partes, o para examinar mercancias u otros bienes o
documentos.

Articulo 24.- Iniciacién de las actuaciones arbitrales. Salvo que las partes
hayan convenido otra cosa, las actuaciones arbitrales respecto de una determinada
controversia se iniciardn en la fecha en que el demandado haya recibido el reque-
rimiento de someter esa controversia a arbitraje.

Articulo 25.- Idioma. Las partes podrén acordar libremente el idioma o los
idiomas que hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de tal acuer-
do, el tribunal arbitral determinard el idioma o los idiomas que hayan de emplear-
se en las actuaciones. Este acuerdo o esta determinacion serd aplicable, salvo que
en los mismos se haya especificado otra cosa, a todos los escritos de las partes, a
todas las audiencias, y a cualquier laudo, decisién o comunicacién de otra indole
que emita el tribunal arbitral.

El tribunal arbitral podrd ordenar que cualquier prueba documental vaya
acompafiada de una traduccién al idioma o los idiomas convenidos por las partes
o determinados por el tribunal arbitral.

Articulo 26.- Demanda y contestacién. Dentro del plazo convenido por las
partes o determinado por el tribunal arbitral, el demandante deberd expresar los
hechos en que se funda la demanda, los puntos controvertidos y las pretensiones
de la demanda, y el demandado deberd responder a los extremos alegados en la
demanda, a menos que las partes hayan acordado otra cosa respecto de los ele-
mentos que la demanda y la contestacién deban necesariamente contener. Las
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partes deberdn presentar, al formular sus alegaciones, todos los documentos que
consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas que
vayan a presentar.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, en el curso de las actuaciones arbi-
trales cualquiera de las partes podrd modificar o ampliar su demanda o contesta-
cién, a menos que el tribunal arbitral considere improcedente dicha alteracién en
raz6n de la demora con que se ha hecho.

Articulo 27.- Audiencias y actuaciones por escrito. Salvo acuerdo en con-
trario de las partes, el tribunal arbitral decidird si han de celebrarse audiencias
para la presentacion de pruebas o para alegatos orales, o si las actuaciones se sus-
tanciardn sobre la base de documentos y demds pruebas.

Deberd notificarse a las partes con suficiente antelacién la celebracion de las
audiencias y las reuniones del tribunal arbitral para examinar mercancias u otros
bienes o documentos.

De todas las declaraciones, documentos probatorios, peritajes o demds in-
formaciones que una de las partes suministre al tribunal arbitral se dar4 traslado
a la otra parte.

Articulo 28.- Rebeldia de una de las partes. Salvo acuerdo en contrario de
las partes cuando, sin invocar y acreditar causa suficiente:

a) el demandante no presente su demanda dentro del plazo sehalado en el articulo
26, el tribunal arbitral dard por terminadas las actuaciones.

b) el demandado no presente su contestacién dentro del plazo senalado en el
Articulo 26, el tribunal arbitral continuard las actuaciones, sin que esa omi-
sidn se considere por si misma como una aceptacién de las alegaciones del
demandante.

¢) una de las partes no comparezca a una audiencia, no ofrezca pruebas o no
presente pruebas documentales, el tribunal arbitral podrd continuar las ac-
tuaciones y dictar el laudo basindose en las pruebas de que disponga.

Articulo 29.- Nombramiento de peritos por el tribunal arbitral. Salvo
acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podrd nombrar uno o mds
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peritos para que le informen sobre materias técnicas o cientificas determinadas,
concretas y solicitar a cualquiera de las partes que suministre al perito o le presen-
te para su inspeccion o le proporcione acceso a todos los documentos, mercancias
u otros bienes pertinentes.

Articulo 30.- Obligacién del perito posterior al dictamen. Salvo acuerdo
en contrario de las partes, cuando una de ellas lo solicite 0 cuando el tribunal
arbitral lo considere necesario, el perito, después de la presentacién de su dicta-
men escrito u oral, deberd participar en una audiencia en la que las partes tendrdn
oportunidad de hacerle preguntas y de presentar peritos para que informen sobre
los puntos controvertidos.

Articulo 31.- Asistencia del juez para la prictica de pruebas. El tribunal
arbitral o cualquiera de las partes con la aprobacién del tribunal arbitral podrd
pedir la asistencia del juez competente para la prictica de pruebas, quien deberd
resolver tal solicitud en el plazo de siete dias. El juez podrd atender dicha solicitud
dentro del 4mbito de su competencia y de conformidad con las normas que le
sean aplicables sobre medios de prueba.

CAPITULO VI
PRONUNCIAMIENTO DEL LAUDO Y
FINALIZACION DE LAS ACTUACIONES

Articulo 32.- Normas aplicables al fondo del litigio. El tribunal arbitral de-
cidird el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes
como aplicables al fondo del litigio. Se entenderd que toda indicacién del dere-
cho u ordenamiento juridico de un estado determinado se refiere, a menos que
se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de
conflicto de leyes.

Si las partes no indicaran la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicard la ley
que determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables.

El tribunal arbitral decidird en equidad sélo si las partes le han autorizado
expresamente a hacerlo asi. En el arbitraje de equidad, o de amigable compo-
sicién, los drbitros no se encuentran obligados a resolver en base a las normas
de derecho, sino que pueden hacerlo «en conciencia» o «segin su leal saber y
entender».
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En todos los casos, el tribunal decidird con arreglo a las estipulaciones del
contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.

Articulo 33.- Adopcidn de decisiones cuando haya més de un rbitro. En
las actuaciones arbitrales en las cuales haya mds de un drbitro, toda decisién del
tribunal arbitral se adoptard, salvo acuerdo en contrario de las partes, por mayoria
de votos de todos los miembros. Sin embargo, el drbitro presidente podrd decidir
cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan las partes o todos los miembros
del tribunal.

Articulo 34.- Transaccién y acuerdo conciliatorio. Si durante las actuacio-
nes arbitrales, las partes llegan a una transaccién o a un acuerdo conciliatorio que
resuelva el litigio, el tribunal arbitral dictard un laudo o sentencia arbitral, en el
que los homologard.

El laudo en los términos convenidos se dictard con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 36 y se hard constar en él que se trata de un laudo. Este laudo tiene
la misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del
litigio.

Las transacciones y acuerdos conciliatorios homologados por un tribunal
arbitral, tendrdn autoridad de cosa juzgada.

Articulo 35.- Suspensién de las actuaciones. Las partes tienen el derecho,
en cualquier momento antes de dictarse el laudo, de decidir de comun acuerdo
suspender por un plazo cierto y determinado las actuaciones arbitrales.

Articulo 36.- Forma y contenido del laudo o sentencia arbitral. El laudo o
sentencia arbitral se dictard por escrito y serd firmado por el drbitro o los drbitros.

En actuaciones arbitrales con mds de un drbitro bastardn las firmas de la
mayoria de los miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia de
las razones de la falta de una o mds firmas.

El laudo del tribunal arbitral deberd ser fundado, a menos que las partes ha-
yan convenido otra cosa o que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes conforme al articulo 34.
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Constardn en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje
determinado de conformidad con el articulo 23. El laudo se considerard dictado
en ese lugar.

Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificard a cada una de las partes
mediante entrega de una copia firmada por los drbitros de conformidad con el
presente articulo.

Articulo 37.- Conclusién de las actuaciones. Las actuaciones arbitrales ter-
minan:

a) con el laudo o sentencia arbitral.
b) por disposicién del tribunal arbitral, cuando:

1. el demandante desista de su demanda, a menos que el demandado se
oponga a ello y el tribunal arbitral reconozca un legitimo interés de su
parte en obtener una solucién definitiva del litigio. Dicha terminacién
impedird al demandante reiniciar en el futuro el mismo proceso arbitral.

2. las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

3. el tibunal arbitral compruebe que la prosecucién de las actuaciones
resultarfa innecesaria o imposible.

El tribunal arbitral cesard en sus funciones al terminar las actuaciones arbi-
trales, salvo lo dispuesto en los articulos 38, 39 y 43 de esta ley.

Articulo 38.- Correccidn e interpretacién del laudo arbitral y laudo adicio-
nal. Dentro de los quince dias siguientes a la recepcién del laudo, salvo que las
partes hayan acordado otro plazo, cualquiera de las partes podrd, con notificacién
a la otra, pedir al tribunal arbitral:

1. Que corrija en el laudo cualquier error de cdlculo, de copia o tipogrifico
o cualquier otro error de naturaleza similar. El tribunal arbitral podrd
corregir cualquiera de los errores mencionados por su propia iniciativa,
dentro de los quince dias siguientes a la fecha del laudo.
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2. Siasilo acuerdan las partes, dé una interpretacién sobre un punto o una
parte concreta del laudo.

Si el tribunal arbitral lo estima justificado, efectuard la correccién o dard la
interpretacion dentro de los quince dias siguientes a la recepcién de la solicitud.
La interpretacién formard parte del laudo.

Articulo 39.- Laudo arbitral adicional. Salvo acuerdo en contrario de las
partes, dentro de los quince dias siguientes a la recepcién del laudo, cualquiera
de las partes, con notificacion a la otra parte, podrd pedir al tribunal arbitral que
dicte un laudo adicional respecto de reclamaciones formuladas en las actuaciones
arbitrales, pero omitidas en el laudo. Si el tribunal arbitral estima justificado el
requerimiento, dictard el laudo adicional dentro de treinta dias.

El tribunal arbitral podrd prorrogar, de ser necesario, el plazo en el cual efec-
tuard una correccion, dard una interpretacién o dictard un laudo adicional con
arreglo a lo dispuesto en el pdrrafo anterior o en el articulo 38 de la presente ley.

Lo dispuesto en el articulo 36 se aplicard a las correcciones o interpretaciones
del laudo o a los laudos adicionales.

CAPITULO VII
IMPUGNACION DEL LAUDO O SENTENCIA ARBITRAL

Articulo 40.- El recurso de nulidad. Contra un laudo arbitral sélo podr re-
currirse ante el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial con competencia
territorial sobre el lugar donde se hubiera dictado el laudo, mediante el recurso de
nulidad, conforme al presente capitulo.

Los laudos arbitrales s6lo podrén ser anulados cuando:
a) la parte que interpone la peticién pruebe que:
1. Una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna
incapacidad, o que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la ley a que

las partes lo han sometido, o si nada se hubiese indicado a ese respecto,
en virtud de la legislacién paraguaya;
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2. No ha sido debidamente notificada de la designacién de un drbitro o
de las actuaciones arbitrales 0 no ha podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus derechos;

3. El laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de ar-
bitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn,
s6lo se podrdn anular estas dltimas; o

4. La composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estu-
viera en conflicto con una disposicién de esta ley de la que las partes no
pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a
esta ley; o,

b) El tribunal compruebe que, segtn la ley paraguaya, el objeto de la controver-
sia no es susceptible de arbitraje o que el laudo es contrario al orden publico
internacional o del Estado paraguayo.

Articulo 41.- Plazo. El recurso de nulidad deberd ser interpuesto dentro de
un plazo de quince dias, contados a partir de la fecha de la notificaciéon del laudo
o sentencia arbitral o si la peticién se ha hecho con arreglo a los articulos 38 y 39,
desde la fecha en que esa peticion haya sido resuelta por el tribunal arbitral.

Articulo 42.- Procedimiento de la nulidad. El que planteara la nulidad de-
berd fundarla clara y concretamente en los hechos y en el derecho, y ofrecer toda
la prueba de que intente valerse. La prueba documental deberd acompafarla con
el escrito, y si no la tuviese deberd individualizarla indicando su contenido, el
lugar, archivo, oficina publica o persona en cuyo poder se encuentre.

El tribunal dard traslado por cinco dias a las partes, quienes al contestarlo
deberdn ofrecer sus pruebas, procediendo con la documental del modo indicado
por el pdrrafo anterior. El traslado se notificard por cédula dentro del tercer dia de
dictada la providencia que lo ordenare.

Vencido el plazo, haya o no contestacion, el tribunal abrird el recurso a prue-
ba, por no mds de diez dias, cuando la nulidad se refiera a cuestiones de hecho.
En caso contrario resolverd sin mds trdmite, en el plazo de diez dias.
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La prueba pericial, si correspondiere, se llevard a cabo por un solo perito
designado por el tribunal. No se admitirdn mds de tres testigos por cada parte, y
las declaraciones no podrén recibirse fuera de la sede del tribunal, cualquiera fuera
el domicilio de aquéllos.

Contestado el traslado o vencido el plazo sin que ninguna de las partes hu-
biera ofrecido prueba, o recibida la prueba, el tribunal resolverd la nulidad plan-
teada, sin mds trdmite, en el plazo de diez dfas.

Contra las resoluciones de trdmite o de fondo, que emita el tribunal en la
substanciacién del recurso de nulidad, no cabe recurso alguno.

Articulo 43.- Suspensidén del trdmite de nulidad. El Tribunal de Apelacio-
nes, cuando se le solicite la anulacién de un laudo, podrd suspender las actua-
ciones de nulidad, cuando corresponda y asi lo solicite una de las partes, por un
plazo que determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar
las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que a juicio del
tribunal arbitral elimine los motivos para la peticién de nulidad. En este caso, se
aplicardn, en lo que sea compatible, las normas contenidas en el articulo 38.

CAPITULO VIII
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LOS LAUDOS ARBITRALES

Articulo 44.- Normas aplicables al reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales extranjeros. Los laudos arbitrales extranjeros serdn reconocidos y ejecu-
tados en el pais, de conformidad con los tratados ratificados por la Republica del
Paraguay sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales.

En el caso de que mds de un tratado internacional sea aplicable, salvo acuer-
do en contrario entre las partes, se aplicard el mds favorable a la parte que solicite
el reconocimiento y ejecucién de un convenio y laudo arbitral.

En defecto de la aplicabilidad de cualquier tratado o convencién interna-
cional, los laudos extranjeros serdn reconocidos y ejecutados en la Republica de
conformidad a las normas de la presente ley y las disposiciones especificas de este
capitulo.

Articulo 45.- Reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales. Un laudo
arbitral, cualquiera sea el Estado en el cual se haya dictado, serd reconocido como
vinculante y, tras la presentacién de una peticién por escrito al érgano judicial
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competente, serd ejecutado de conformidad a las disposiciones del presente capi-
tulo. Serd competente, a opcion de la parte que pide el reconocimiento y ejecu-
cién del laudo, el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de turno del
domicilio de la persona contra quien se intente ejecutar el laudo, o, en su defecto
el de la ubicacién de los bienes.

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion deberd presentar el origi-
nal del laudo debidamente autenticado o copia debidamente certificada del mis-
mo, y el original del acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 10 o copia
debidamente certificada del mismo. Si el laudo o el acuerdo no estuvieran redac-
tados en espanol, la parte que lo invoca deberd presentar una traduccion oficial a
este idioma por un traductor oficial.

Articulo 46.- Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién. Sélo
se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucién de un laudo arbitral, cualquiera
sea el Estado en que se haya dictado, cuando:

a) la parte contra la cual se invoca el laudo, pruebe ante el juez competente que:

1. una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo
10 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es
vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a ese respecto, en virtud de la ley del Estado en que se
haya dictado el laudo.

2. no ha sido debidamente notificada de la designacién de un drbitro o
de las actuaciones arbitrales 0 no ha podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus derechos.

3. el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de ar-
bitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn,
se podrd dar reconocimiento y ejecucion a las primeras.

4. la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
ajustaron al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuer-
do, que no se ajustaron a la ley del Estado donde se efectud el arbitraje.
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5. el laudo no es atn obligatorio para las partes o ha sido anulado o sus-
pendido por un juez del Estado en que, o conforme a cuyo derecho, ha
sido dictado ese laudo.

b) cuando el juez compruebe que, segtin la legislacién paraguaya, el objeto de
la controversia no es susceptible de arbitraje; o que el reconocimiento o la
ejecucién del laudo serfan contrarios al orden publico internacional o del
Estado paraguayo.

Articulo 47.- Aplazamiento de la resolucién y requerimiento de garantias.
Si se solicit6 a un juez del Estado en que conforme a su derecho fue dictado el
laudo arbitral, su nulidad o suspensién, el juez al que se solicite el reconocimiento
o la ¢jecucién del laudo podrd, si lo considera procedente, aplazar su resolucidn,
y a instancia de la parte que solicita el reconocimiento o la ejecucién del laudo,
podrd también ordenar a la otra parte que otorgue garantias suficientes.

Articulo 48.- Procedimiento. Promovido el reconocimiento y ejecucion de
un laudo o sentencia arbitral, el juez correrd traslado a la persona condenada por
el laudo, por el plazo de cinco dias, debiendo notificdrsele por cédula.

El condenado sélo podrd oponerse a la ejecucidn planteada, con base a las
causales establecidas en el articulo 46, ofreciendo toda la prueba de que inten-
tare valerse. La prueba documental deberd acompanarla con el escrito, y si no la
tuviese deberd individualizarla indicando su contenido, el lugar, archivo, oficina
publica o persona en cuyo poder se encuentre.

Si no concurriere ninguna de dichas causales, el juez en el plazo de cinco dias
dictard auto resolviendo la ejecucion, ordenando el requerimiento del obligado y
el embargo de bienes en su caso.

En caso de oposicion, se aplicardn las normas de los incidentes previstos en
el Cédigo Procesal Civil, en lo pertinente.

La resolucidn sobre el reconocimiento y ejecucién del laudo no serd objeto
de recurso alguno. Si se dispusiese la ejecucién del laudo solicitado, ésta se trami-
tard conforme a las disposiciones legales sobre ejecucion de sentencias nacionales
previstas en el Cédigo Procesal Civil.
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CAPITULO IX
DE LAS COSTAS

Articulo 49.- Acuerdo sobre costas. Las partes tienen facultad de adoptar,
ya sea directamente o por referencia a un reglamento de arbitraje, reglas relativas
a las costas del arbitraje. A falta de acuerdo entre las partes, se aplicardn las dispo-
siciones del presente capitulo.

Articulo 50.- Cuantia. Los honorarios del tribunal arbitral serdn de un
monto razonable, teniendo en cuenta el monto de la disputa, la complejidad
del tema, el tiempo dedicado por los drbitros y cualesquiera otras circunstancias
pertinentes del caso. Los honorarios de cada drbitro se indicardn por separado y
los fijard el propio tribunal arbitral.

Articulo 51.- Oportunidad de la fijacién. Salvo pacto en contrario de las
partes, cuando el tribunal arbitral dicte una orden de conclusién del procedi-
miento arbitral o un laudo en los términos convenidos por las partes, fijard las
costas del arbitraje en el texto de esa orden o laudo.

El tribunal arbitral no podrd cobrar honorarios adicionales por la interpreta-
cidn, rectificacién, por completar su laudo o dictar un laudo adicional.

Articulo 52.- Depésito de las costas. Una vez constituido, el tribunal arbi-
tral requerird a cada una de las partes que deposite una suma igual, para responder
a los honorarios de los integrantes del tribunal arbitral, gastos de viaje y demds
expensas, y del costo de asesoria pericial o de cualquier otra asistencia requerida
por el tribunal arbitral.

En el curso de las actuaciones, el tribunal arbitral podrd requerir depdsitos
adicionales de las partes.

Si transcurridos treinta dias desde la comunicacién del requerimiento del
tribunal arbitral los depésitos requeridos no se han abonado en su totalidad, el
tribunal arbitral informard de este hecho a las partes a fin de que se efecttie el de-
p6sito requerido. Si este depdsito no se efectia, el tribunal arbitral podrd ordenar
la suspensién o la conclusién del procedimiento de arbitraje.
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Una vez dictado el laudo, el tribunal arbitral entregard a las partes un estado
de cuenta de los depdsitos recibidos y les reembolsard todo saldo no utilizado.

TITULO I
DE LA MEDIACION

CAPITULO 1
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 53.- Definicién. La mediacién es un mecanismo voluntario orien-
tado a la resolucién de conflictos, a través del cual dos o mds personas gestionan
por si mismas la solucién amistosa de sus diferencias, con la asistencia de un
tercero neutral y calificado, denominado mediador.

Articulo 54.- Asuntos mediables. Podrédn ser objeto de mediacién todos los
asuntos que deriven de una relacién contractual u otro tipo de relacién juridica,
o se vinculen a ella, siempre que dichos asuntos sean susceptibles de transaccidn,
conciliacién o arbitraje.

Articulo 55.- Efectos de la audiencia de mediacién. Si antes de sustanciarse
la audiencia de conciliacién prevista en las normas procesales las partes decidieran
recurrir a la mediacidn, el informe escrito del mediador o del Centro de Media-
cién en el que exprese que las partes han concurrido al menos a una audiencia
de mediacién, tendrd los mismos efectos legales que la audiencia de conciliacién
establecida en dichas normas procesales.

Articulo 56.- Momento. La audiencia de mediacién podrd realizarse en cual-
quier momento antes de la promocién de una demanda, o en cualquier estado del
juicio antes de dictada la sentencia definitiva con autoridad de cosa juzgada.

Articulo 57.- Confidencialidad. La mediacién tendrd cardcter confidencial.
Los que en ella participen deberdn mantener la debida reserva y las férmulas de
acuerdo que se propongan no incidirdn en el juicio, si tuviera lugar. El mediador
no podrd ser llamado como testigo o en otro cardcter en ningtn juicio posterior
entre las mismas partes o por el mismo objeto.

Articulo 58.- Solicitud. Las partes podrdn recurrir conjunta o separadamen-
te a la mediacién, mediante la presentacion de una solicitud escrita al mediador
que elijan o al Centro de Mediacién que determinen.
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Articulo 59.- Tramite. Salvo pacto en contrario de las partes, dentro del
plazo de cinco dias hdbiles siguientes a la presentacién de una solicitud de media-
cidn, el centro nombrard el o los mediadores y convocard a las partes en fecha y
hora determinadas para efectuar la sesién de mediacidn.

Articulo 60.- Acuerdos. En el transcurso de las audiencias el mediador cola-
borard con las partes para determinar con claridad los hechos alegados, asi como
las posiciones y los intereses en que se fundan, para elaborar conjuntamente las
férmulas de avenimiento que podrdn o no ser aprobadas por las partes interesa-

das.

Las partes colaborardn de buena fe con el mediador y, en particular, se esfor-
zardn en cumplir solicitudes de éste y asistir a las audiencias cuando éstas fueran
convocadas.

Articulo 61.- Efectos. El acuerdo de mediacién obliga a las partes desde el
momento en que ellas y el mediador suscriban el acta de mediacién que lo do-
cumente, y tendrd los efectos de cosa juzgada desde el momento en que el juez
competente lo homologue.

Si el acuerdo de mediacién tuviera lugar existiendo un juicio pendiente, serd
competente para homologarlo el juez de la causa, y la homologacién producird
ademds el efecto de terminar el proceso.

Si el acuerdo de mediacién fuera parcial, se dejard constancia de ello en el
acta de mediacidn y las partes podrdn discutir en juicio las diferencias no media-

das.
Articulo 62.- Terminacidn. El trdmite de la mediacién concluye por:

a) la suscripcién de un acta de mediacién que contenga el acuerdo alcanzado
por las partes segun lo previsto en el articulo 61.

b) la suscripcién de un acta por medio de la cual el mediador y las partes dejan
constancia de la imposibilidad de alcanzar una mediacidn.

c) la certificacién expedida por el centro ante el cual se presentd la solicitud de
mediacién, en el sentido de que existié imposibilidad de celebrar la audien-
cia por la ausencia de una o mds de las partes citadas a la audiencia.
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CAPITULO I
CENTROS DE MEDIACION

Articulo 63.- Centros de Mediacién. Los Centros de Mediacién serdn
organismos dotados de los elementos administrativos y técnicos necesarios
para servir de apoyo al trdmite de las mediaciones y para la capacitacién de los
mediadores.

Articulo 64.- Copias Autenticadas. Los Centros de Mediacién deberdn
organizar y mantener un registro de actas que contengan los acuerdos logrados, y
las que contengan la constancia de no haberse podido obtener acuerdo entre las
partes, y podrdn expedir copias autenticadas de las mismas a las partes.

CAPITULO III
EL MEDIADOR

Articulo 65.- Requisitos. El mediador deberd ser persona de reconocida ho-
norabilidad, capacitacién e imparcialidad y su labor serd la de dirigir libremente
el trdmite de la mediacién, guiado por los principios de imparcialidad, equidad y
justicia.

Como requisito previo al ejercicio de sus funciones el mediador deberd par-
ticipar de un curso de capacitacién especial dictado por un Centro de Mediacion.

Articulo 66.- Inhabilidades. Quien actie como mediador quedard inhabi-
litado para intervenir en cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el
conflicto objeto de la mediacién, ya sea como drbitro, testigo, perito, asesor o
apoderado de una de las partes, o en cualquier otro cardcter.

Los Centros de Mediacién no podrdn intervenir en casos en los cuales se
encuentren directamente interesados su directiva o sus funcionarios.

Articulo 67.- Excusacién y recusacién. La persona a quien se comunique
su posible nombramiento como mediador debera revelar todas las circunstancias
que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o indepen-
dencia. El mediador, desde el momento de su nombramiento y durante la media-
cidn, revelard sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya
informado de ellas. Un mediador podrd ser recusado si existen circunstancias que
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den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia. La
parte que desee recusar a un mediador enviard al Centro de Mediacién, dentro de
los tres dias siguientes a aquél en que tenga conocimiento del nombramiento del
mediador, un escrito en el que exponga los motivos para la recusacién. A menos
que el mediador recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recu-
sacion, corresponderd al Centro de Mediacion decidir sobre ésta. El Director del
Centro decidird sobre ellas.

TITULO 111
DISPOSICIONES FINALES Y DEROGATORIAS

Articulo 68.- Procesos arbitrales en trdmite. Los procedimientos arbitrales
pendientes al entrar en vigor esta ley se tramitardn y resolverdn de conformidad
con lo dispuesto en el Libro V «Del Proceso Arbitral» de la Ley n.° 1337 del 4 de
noviembre de 1988 «Cédigo Procesal Civil.

Articulo 69.- Derogacién de disposiciones legales. Quedan derogadas las
siguientes disposiciones legales:

1. Articulos 774 a 835 del Libro V «Del Proceso Arbitral» de la Ley n.°
1337 del 4 de noviembre de 1988 «Cddigo Procesal Civil».

2. Articulo 536 de la Ley n.° 1337 del 4 de noviembre de 1988 «Cédigo
Procesal Civil».

3. En general, todas aquellas disposiciones legales o reglamentarias que se
opongan a la presente ley.

Articulo 70.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

8.3. Anexo: listado de abreviaturas

Aladi. Asociacién Latinoamericana de Integracién

Cedep: Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica

Cidip: Conferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho In-
ternacional Privado

pag./s: paginals
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Uncitral: Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional
Unidroit: Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Pri-

vado
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1. INTRODUCCION

El arbitraje como modo alterno de la solucién de controversias en Gua-
temala viene a constituir una fuente de oportunidades para el sistema
de justicia, asi como para las partes contratantes que, por manifestacion
de voluntad, deciden someter sus controversias a este sistema de justicia
privada.

Y constituye una fuente importante de oportunidades porque
cualquier controversia que se presente, derivada de la actividad co-
mercial, que a nivel internacional vea involucrada derechos e inte-
reses del Estado de Guatemala con otros Estados, o bien de perso-
nas particulares pertenecientes a diferentes nacionalidades, que por
manifestacién de voluntad deciden someter sus controversias a la
legislacién guatemalteca, bajo la normativa de la Ley de Arbitraje de
Guatemala, como medio y alternativa del sistema de justicia guate-
malteco, pero independiente a los tribunales de justicia del Estado
de Guatemala.

Contar con una ley de arbitraje que tiene como fuente y origen la
ley modelo de arbitraje comercial internacional viabiliza la posibilidad
de que Guatemala pueda convertirse en el futuro en un centro impor-
tante de administracién de justicia en materia de arbitraje internacio-
nal. De alli la necesidad y la importancia de dar a conocer a nivel local e
internacional los efectos, alcances y consecuencias juridicas del arbitraje
internacional bajo la legislacion de Guatemala.

2. UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN
(GUATEMALA

El arbitraje como alternativa para la solucién de conflictos ha tenido un
desarrollo significativo en Guatemala. Una muestra evidente de ello lo
constituye el hecho de que este pais cuenta con su propia Ley de Arbi-
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traje desde el afio 1995, contenida en el Decreto n.° 67-95 del Congre-
so de la Republica. La obtencién de su propia ley especifica en materia
arbitral ha permitido que los centros administradores de arbitraje y con-
ciliacién tengan no sélo un reconocimiento y un respaldo juridico sino,
incluso, la consolidacién de su credibilidad como institucién, ante la
sociedad y el sistema juridico guatemalteco.

La legislacién guatemalteca en materia de arbitraje internacional es
considerada de las mds modernas, y ha adquirido ese reconocimiento
porque la Ley de Arbitraje de Guatemala tiene como fuente y origen la
Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Cnudmi), la cual cada vez més es adoptada
como legislacién del sistema juridico de cada pais.

No hay obligacién legal que preestablezca a qué centro de admi-
nistracién se deba acudir, teniendo las partes interesadas la libertad de
convenir, de acuerdo a sus intereses contractuales, a qué Centro acudir.
En Guatemala operan los siguientes centros de arbitraje:

* El Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio
(Cenac) de Guatemala.

¢ La Comisién de Resoluciones de Conflictos de la Cdmara de Indus-
tria de Guatemala (Crecig).

Cada uno de esos centros se rige por el ordenamiento juridico gua-
temalteco, sus propios reglamentos y la Ley de Arbitraje de Guatemala.

Por su naturaleza misma, el legislador previé como parte de su con-
tenido, que la Ley de Arbitraje pueda ser aplicada tanto a los nacionales
como a los internacionales, pudiendo ser objeto de arbitraje todos aque-
llos casos o temas en los que la controversia verse sobre materias en las
que las partes tengan libre disposicién de sus derechos.
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La ley es expresa al determinar qué casos no pueden ser objeto de
arbitraje:

a) Las cuestiones en las que haya recaido resolucién judicial firme.

b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las par-
tes no tengan libre disposicién.

¢) Cuando la ley lo prohiba.

d) Cuando la ley senale un procedimiento especial para determinados
casos.

e) Por considerarse derechos de orden publico y derivados de la tu-
telaridad de la que goza el trabajador; los temas eminentemente
laborales pueden ser arbitrados, si asi lo convienen las partes en
controversia, pero a esos casos no les serd aplicable la Ley de Arbi-
traje y se someterdn a las normas del Cédigo de Trabajo.

Comentario aparte merece el hecho de que, como parte del desarro-
llo del arbitraje local y su vinculacién al arbitraje internacional, asi como
con la clara intencién de mantenerse a la vanguardia del arbitraje como
institucién para la solucién de controversias, el Congreso de la Republica
emiti6 el Decreto n.° 11-2006 por el cual adicioné al articulo 2 de la Ley
de Arbitraje el parrafo por el cual se determina que: «Las controversias
que surjan derivadas de la aplicacién, interpretacién y ejecucién de las
contrataciones internacionales entre privados, se resolverdn de acuerdo
a las normas del Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje de la
Corte de Comercio Internacional, salvo que las partes acuerden expre-
samente el sometimiento a otros foros del arbitraje», con lo cual se da
cabida a las normas del Reglamento de la Corte de Comercio Interna-
cional (ICC), que son una serie de normas técnico-juridicas que buscan
armonizar y modernizar las normas del comercio internacional.
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3. IMPUGNACION DEL LAUDO ARBITRAL

La Ley de Arbitraje de Guatemala contempla, como parte de su conte-
nido, el derecho de las partes de impugnar el laudo arbitral por la via del
recurso de revisién. Las reglas juridicas estdn contempladas tanto para el
arbitraje local como para el internacional.

La autoridad competente para conocer y resolver este recurso es un
Tribunal Judicial de Segunda Instancia de acuerdo a la competencia
territorial del lugar donde se llevé a cabo el arbitraje. La resolucién
emitida por este tribunal judicial, deberd confirmar, revocar o modifi-
car el laudo arbitral, y en caso de revocacién o modificacién, se hard el
pronunciamiento correspondiente. Esta resolucién es definitiva, y no
serd susceptible de ser impugnado mediante ningin tipo de recurso o
remedio procesal alguno.

La ley es muy clara al establecer en forma restrictiva que el laudo
arbitral sélo podrd ser revisado por la Sala de la Corte de Apelaciones
en los siguientes casos:

a) Que la parte que interpone la peticién pruebe:

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje, al momento de
su otorgamiento, estaba afectada por alguna incapacidad, o que
dicho acuerdo es nulo en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud
de la ley guatemalteca.

ii) Que no ha sido notificada de la designacién de un drbitro o de
las actuaciones arbitrales.

iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuer-
do de arbitraje o contiene decisiones que exceden de los térmi-
nos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones
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del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
pueden separarse de las que no lo estdn, sélo se podrdn anular
estas ultimas.

iv) Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento ar-
bitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o,
a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta ley.

La Sala de la Corte de Apelaciones compruebe:

i) Que, segin el ordenamiento juridico guatemalteco, el objeto de
la Controversia no es susceptible de arbitraje; o

ii) Que el laudo es contrario al orden publico del Estado de Guate-
mala.

La peticién de revisién no podra formularse después de transcurri-
do un mes contado desde la fecha de la recepcién del laudo.

La parte recurrente que durante el procedimiento arbitral omitiere
plantear una protesta u objecién oportuna respecto de las causales
sefaladas en el numeral 1y 2 que anteceden, no podra invocar pos-
teriormente la misma causal en el recurso de revisién.

TRAMITE DE LA REVISION

Promovida la revisién en contra del laudo, se dard audiencia a los otros
interesados por el plazo comin de dos dias.

Si la revisién se refiere a cuestiones de hecho y fuere necesaria la

apertura a prueba, las partes deben ofrecer las pruebas individualizdn-
dolas al promover dicho recurso o al evacuar la audiencia. En tal caso,
se abrird a prueba el recurso de revision por el plazo de diez dias.
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La Sala de la Corte de Apelaciones resolverd la revisién planteada,
sin mds trdmite, dentro de los tres dias de transcurrido el plazo de la
audiencia y si se hubiere abierto a prueba, la resolucién se dictard dentro
de igual plazo, después de concluido el de prueba.

Contra las resoluciones de tramite o de fondo que emita la Sala de
la Corte de Apelaciones en la substanciacién del recurso de revisién no
cabe recurso alguno.

Transcurridos cuarenta (40) dias desde la fecha de interposicién del
recurso de revision, si la Sala de la Corte de Apelaciones no se hubiere
pronunciado sobre el laudo impugnado quedard legalmente confirmado
y, por ende, tendrd la calidad de ejecutoriado a efectos de su ejecucidn.

5. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN
(GGUATEMALA

El arbitraje internacional constituye un canal que proporciona medios
eficientes, justos y rentables de resolver las controversias comerciales
e inversionistas de cardcter internacional, que puedan surgir, entre las
partes contratantes.

Una de las principales caracteristicas del arbitraje internacional es
que las partes que conformen una transaccién comercial de cardcter
internacional pueden y tiene el derecho y la libertad de disefiar a su
conveniencia la cldusula de resolucién de controversia, de manera que
cubra sus propias y particulares necesidades.

Tanto el arbitraje local como el internacional tienen como caracte-
ristica que son procesos privados de resolucién de controversia en el que
las partes, de mutuo acuerdo y por escrito, deciden someter sus posibles
controversias a un tribunal arbitral, en sustitucién de someterlo al siste-
ma de tribunal nacional.
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Los procedimientos en el arbitraje internacional normalmente son
mids flexibles y se apartan del formalismo y del positivismo, caracteris-
ticas propias de los procesos judiciales. Las partes acuerdan la ley que
se aplicard y se someterdn a ella. El lugar en que se llevardn a cabo los
procedimientos. A conveniencia de las partes en controversia, se reco-
mienda que el lugar, asi como los reglamentos arbitrales que regirdn los
procedimientos, y el idioma al que se someterd el arbitraje, sea una de
jurisdiccién neutral.

El arbitraje puede ser administrado por instituciones de arbitraje
internacional, de renombre y credibilidad, tal es el caso de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI), sin que por ello se descarten los tribu-
nales y procedimientos ad-hoc, que las partes en controversia tienen el
derecho y la libertad de convenirlo.

En Guatemala, el articulo 1 de la Ley del Organismo Judicial es-
tablece que la fuente de derecho, es la ley. De esa cuenta, el arbitraje
como medio alterno para la solucién de controversias, encuentra sus-
tento constitucional, en dos normas: el articulo 44 de la Constitucién
Politica de la Republica, por el cual se establece que, el Estado de Gua-
temala acepta juridica y constitucionalmente los derechos inherentes a
la persona humana, aunque no figuren expresamente en la Constitu-
cién. El derecho a la Justicia, es un derecho inherente a la persona hu-
mana. La otra normativa es el articulo 203 de la Constitucién Politica
de la Republica que preceptia: «La funcién jurisdiccional se ejerce, con
exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demds
Tribunales que la Ley establezca» (el resaltado es nuestro).

Al contar con la facultad constitucional de crear Tribunales de Jus-
ticia, el Estado de Guatemala, a través del Congreso de la Republica,
emitié el Decreto n.° 67-95 del Congreso de la Reptblica, que contiene
la Ley de Arbitraje, por el cual instituy6 los tribunales de arbitraje, los
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que forman parte del sistema de justicia guatemalteco, pudiendo ser
unipersonal o bien colegiado.'

La Ley de Arbitraje, Decreto n.® 67-95 del Congreso de la Repu-
blica, contempla en su regulacién normativa, al arbitraje nacional e in-
ternacional.

Nuestra legislacién establece que el arbitraje es internacional cuan-
do las partes de un acuerdo arbitral, al momento de su celebracién,
tienen sus domicilios en Estados diferentes, cuando las partes han con-
venido expresamente en que la cuestién objeto del acuerdo de arbitraje
estd relacionada con mds de un Estado.

También se considera arbitraje internacional cuando uno de los
lugares estd situado fuera del Estado en el que las partes tiene sus do-
micilios, asimismo, cuando el lugar del cumplimiento de una persona
sustancial de las obligaciones de la relacién comercial o el lugar con el
cual el objeto del litigio tenga una relacién més estrecha.

Otro de los elementos de juicio que se toman en consideracién para
considerar como arbitraje internacional es lo referente a: si alguna de las
partes tiene mds de un domicilio, el domicilio serd el que guarde una
relacién mds estrecha con el acuerdo arbitral, o bien, cuando una parte
no tiene ningin domicilio o residencia habitual. En este dltimo caso, se
considera como domicilio el lugar donde se encuentre.

La ley de arbitraje contempla la integracién de tribunales arbitrales
de derecho (siendo los que someten el procedimiento y su decisién a las
normas de derecho) y de equidad (siendo los que sus decisiones se basan
en el leal saber y entender de los drbitros).

1

1 Articulo 4, inciso 5 de la Ley de Arbitraje, Decreto n.° 67-95 del Congreso de la
Republica.
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6. LA CONVALIDACION (EXEQUATUR) DE LAS DECISIONES ARBITRALES
EXTRANJERAS

Nuestra legislacién establece que los laudos arbitrales emitidos en el
extranjero serdn reconocidos y ejecutados en Guatemala, de confor-
midad con la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeros (Convencién de Nueva York), del 10 de
junio de 1958, la Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial
Internacional (Convencién de Panamd) o cualquier otro tratado sobre
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales, del cual sea parte Gua-
temala, siempre que sea aplicable.

Comentario particular, merece el hecho de que, aun cuando son po-
cos los Estados que no son parte de la Convencién de Nueva York de
1958, sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras y de la Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial
Internacional de 1975, porque ante un mundo comercialmente globaliza-
do, el ser parte de esas convenciones, da certeza juridica y crea un ambien-
te de confianza en el comercio internacional. La Convencién de Nueva
York puede ser considerada y calificada de estar cumpliendo la funcién
para la cual fue emitida, en especial porque la misma tiene por objeto,
facilitar la ejecucién de sentencias arbitrales dictadas en un Estado signa-
tario, en otro u otros paises signatarios. Y la Convencién fija reglas que
deben ser observadas por el juez del lugar donde se ¢jecutara la sentencia.

En el caso de la Ley de Arbitraje de Guatemala, se tiene completado
el hecho de que en caso de que el laudo esté sometido a mds de un trata-
do internacional, salvo acuerdo en contrario entre las partes, se aplicard
el mds favorable a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucién de
un convenio o laudo arbitral.

En caso de duda en cuanto a la aplicabilidad de cualquier tratado o
convenio internacional, los laudos extranjeros serdn reconocidos y eje-
cutados en Guatemala de acuerdo con las normas de la Ley de Arbitraje.
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7. LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

Cualquiera que sea el pais en que se haya dictado el laudo, se reconocerd
como vinculante, y tras la presentacién de una peticién por escrito al
tribunal competente serd ejecutado de conformidad con las disposicio-
nes de la propia Ley de Arbitraje (articulo 47).

En esos casos, serd tribunal competente, a opcién de la parte que
pide el reconocimiento y ejecucién del laudo, el Juzgado de lo Civil o
Mercantil con competencia territorial en el lugar del domicilio de la
persona contra quien se intenta ejecutar el laudo o en el lugar donde se
encuentren sus bienes.

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd presen-
tar, ya sea el original del documento en el que se haga constar el laudo,
debidamente autenticado, o copia debidamente certificada de dicho do-
cumento.

Si el laudo o el acuerdo no estuviera redactado en espanol, deberd
ser traducido a dicho idioma, bajo juramento por traductor autorizado
en la Republica, y de no haberlo para determinado idioma, serd tra-
ducido bajo juramento por dos personas que hablen y escriban ambos
idiomas, con legalizacién notarial de sus firmas.

El procedimiento al que se somete el reconocimiento y ejecucién
del laudo es el siguiente:

a) Transcurrido el plazo de un mes sin que se haya requerido su re-
visién y sin que el laudo haya sido cumplido, podrd obtenerse su
ejecucion forzosa ante el tribunal competente, mediante la solicitud
de la ejecucion.

b) Seacompafard copia certificada en la resolucién judicial que hubie-
re recaido al resolverse el recurso de revisién.
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De la ejecucién planteada, el tribunal dard audiencia por tres dias
al ejecutado, quien Gnicamente podrd oponerse a la ejecucién plan-
teada, con base en la pendencia del recurso de revisién, siempre
que se acredite documentalmente dicho extremo con el escrito de
oposicién. En este caso, el tribunal decretard sin mds trdmite la sus-
pensién de la ejecucién hasta que recaiga resolucién con respecto
al recurso de revision y, si dicho recurso prosperara, el tribunal, al
presentarsele copia certificada de dicha resolucién, dictara auto
denegando la ejecucién.

Fuera de lo previsto en el numeral anterior, el tribunal dictard auto
despachando la ejecucién, ordenando el requerimiento del obliga-
do y el embargo de bienes en su caso.

Cualquier resolucién de trdmite o de fondo que recaiga en el proce-
dimiento de reconocimiento y ejecucién de un laudo, no es suscep-
tible de recurso o remedio procesal alguno.

En todo lo no previsto en el presente capitulo para el reconoci-
miento y ejecucion de laudos, le serdn aplicables las disposiciones
legales a ejecucién de sentencias nacionales, establecidas en el Cé-
digo Procesal Civil y Mercantil, siempre que dicha aplicacién sea
compatible con la celeridad y eficacia con que se debe ejecutar un
laudo arbitral.

El laudo arbitral, puede ser denegado su reconocimiento o su ejecu-

cién, por las siguientes razones:

a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte

pruebe ante el tribunal competente del pais en que se pide el reco-
nocimiento o la ejecucién:

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje, estaba afectada
por alguna incapacidad, o que el acuerdo arbitral no es vilido en
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virtud de la ley a que las partes lo han sometido (ejemplo: para
Guatemala, actos de competencia desleal, en materia comercial),
o si nada se hubiera indicado a éste en virtud de la ley del pais en
que se haya dictado el laudo.

ii) Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debida-
mente notificada de la designacién de un drbitro o de las actua-
ciones arbitrales.

iii) Que el laudo se refiera a una controversia no prevista en el acuer-
do de arbitraje o contiene decisiones que excedan los términos
del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del lau-
do que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden
separarse de las que no lo estdn, se podrd dar reconocimiento y
ejecucion a las primeras; o

iv) Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento ar-
bitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o,
en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais
donde se efectud el arbitraje.

v) Que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha sido anu-
lado o suspendido por un tribunal del pais en que, o conforme a
cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo.

b) Cuando el tribunal compruebe:

i) Que, segln el ordenamiento juridico guatemalteco, el objeto de
la controversia no es susceptible de arbitraje.

ii) Que el reconocimiento o la ejecucién del laudo serfan contrarios
al orden publico del Estado de Guatemala.
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8. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIO-
NAL: LA JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA NACIONAL AL RESPECTO

El orden publico es y constituye uno los temas que han creado contro-
versia juridica de mayor trascendencia en el entorno del arbitraje.

Y crea esa controversia porque es comun encontrar en cada Estado
normativa juridica que califica nulos de pleno derecho los actos juridi-
cos que son contrarios al orden publico.

Pero, siendo el orden publico un concepto juridico amplio y no
definido en ninguna norma del ordenamiento juridico guatemalteco,
resulta necesario e inevitable definir y conocer sus efectos, consecuen-
cias, limites y alcances, lo que es factible encontrar en las distintas defi-
niciones que en el pasado ya han sido externadas por los diversos juris-
consultos.

Por orden publico se debe entender por el conjunto de normas
positivas absolutamente obligatorias, donde no cabe transigen-
cias ni tolerancia, porque de hacerlo, afecta los principios fun-
damentales de la sociedad, de una institucién o de las garantias
precisas para su subsistencia.’

Situacién y estado de legalidad normal en que las autoridades
ejercen sus atribuciones propias y los ciudadanos las respetan y
obedecen sin protesta.’

El orden publico estd integrado por todas aquellas normas de
interés publico, que son de cumplimiento incondicional, que
no pueden ser derogadas por las partes y, en las cuales el interés
general de la sociedad y del Estado supedita el interés particu-
lar, para la proteccién de ciertas instituciones que tienen eleva-
da importancia para el mantenimiento de la seguridad juridica,

2 CasaNeLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. tomo 1V, p.

667.
> Diccionario Enciclopédico Quillet. México D.E.: Editorial Cumbre, tomo 4.
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tales como la oportunidad para la contestacién de la demanda,

la apertura del lapso probatorio, y la preclusién de los actos pro-

cesales, entre otras.*

En sintesis, el orden publico es y constituye el conjunto de normas
juridicas que fijan principios fundamentales de cardcter juridico sobre
lo que se sustenta la certeza y la seguridad juridica de un Estado y su
sociedad, por contener instituciones juridicas y garantias minimas.

Es importante tener presente que, bajo los principios juridicos del
orden publico, se restringe la facultad de la persona para realizar o im-
pedir ciertos actos juridicos. En estos casos, esa limitante encuentra sus-
tento en el hecho de que, hacer que prevalezca el interés social por sobre
el particular, y como consecuencia de esa preeminencia, es que ante
cualquier acto contrario al orden publico, la propia ley le da la calidad
de nulo de pleno derecho, por lo que al concretarse un negocio juridico,
debe tenerse presente que no es factible sustituir, modificar o renunciar
a los derechos contenidos en normas de orden publico.

La legislacién guatemalteca si contempla, como parte de su nor-
mativa juridica, la limitante a la libertad de la voluntad de las partes en
relacién a los derechos que se encuentren sustentados o se deriven de las
normas de orden publico.

En primer orden, encontramos el articulo 1301 del Cédigo Civil
el cual, incluso, le da la calidad de nulidad absoluta a los negocios juri-
dicos cuando su contenido sea contrario, entre otros, al orden publico,
haciendo referencia a que los negocios que adolecen de nulidad absolu-
ta no producen efecto si son revalidados por confirmacién.

Asimismo, el articulo 31 de la Ley del Organismo Judicial (ley de
cardcter general que fija los lineamientos juridicos de integracién, apli-

4 Sentencia Sala Constitucional n.° 2201 del 16/09/2002. http://www.ambitoa-

duanero.com/component/content/article/34/174.
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cacién e interpretacién del ordenamiento juridico guatemalteco), al
hacer referencia al pacto de sumisién, establece «Los actos o negocios
juridicos se rigen por la ley a que las partes se hubieren sometido, salvo
que dicho sometimiento sea contrario a las leyes prohibitivas expresas o
al orden publico».

En materia arbitral, es tan importante el orden publico que, in-
cluso, la Ley de Arbitraje de Guatemala contempla, como parte de su
contenido, el hecho de que pueda ser denegado el reconocimiento o la
ejecucién del laudo arbitral, entre otras razones, cuando el reconoci-
miento o la ¢jecucién del laudo fueran contrarios al orden publico del
Estado de Guatemala.

El pacto de sumisién también estd excluido de las normas de orden
publico, tal como lo establece el articulo 31 de la Ley del Organismo

Judicial.

Por su cardcter ptblico, no pueden ser objeto y como tal estdn ex-
cluidas de la libertad y de la voluntad contractual de los particulares.
En materia arbitral, todo y cualquier derecho que se derive o esté con-
templado en la hipétesis de una norma de orden publico se encuentra
excluido de la posibilidad de ser arbitrado.

En la ejecucién del laudo arbitral, el juzgador no puede hacer caso
omiso, y como tal, cuenta con la facultad jurisdiccional de ejecutarlo,
siempre y cuando el contenido del laudo no sea contrario a las normas
de orden publico.’

De esa cuenta, es importante que cualquier persona que promueva
un procedimiento arbitral de cardcter internacional a ser ejecutado en
Guatemala, incluya como parte de su presupuesto juridico el hecho de
que lo que haya que declarar el tribunal arbitral, en el laudo respectivo

> Articulo 47, literal b, numeral ii de la Ley de Arbitraje, Decreto n.° 67-95 del
Congreso de la Republica.
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no sea contrario a las normas de orden publico del sistema juridico
guatemalteco, porque de lo contrario se estard frente a un laudo arbitral
que, posiblemente, no podrd ser reconocido ni ejecutado ante ninguna
corte en Guatemala.

De igual manera, es pertinente tener presente que al momento que
se quiera hacer cambios a lo contractualmente convenido, causados
por el posible cambio a normas de orden publico, lo pertinente es que
esa relacién contractual sea actualizada y sometida a ese nuevo orde-
namiento juridico o, en su caso, hacer las salvedades contractuales que
correspondan. También es importante tener presente que el hecho de
que alguna de las partes no haga valer en tiempo y en el momento que
le corresponde los derechos de orden publico, no significa que la con-
traparte lo haya «<sometido» a un procedimiento de renuncia a ese tipo
de derecho, porque su omisién constituye un acto de voluntad tomada
por el favorecido en perjuicio de su propio derecho, porque la falta de
ejercicio de los derechos, en el momento que corresponde, hace que
todo y cualquier derecho, incluyendo los que se derivan de las normas
de orden publico, queden sujetos a los efectos de la prescripcién y la

caducidad.

9. REFLEXIONES FINALES

a) Guatemala, como pals, cuenta con una legislacién apropiada para
convertirse y adquirir la calidad de un centro importante de arbitra-
je internacional.

b) Porque esa legislacion es la apropiada a efectos de un arbitraje inter-
nacional, es que se establecen reglas claras en cuanto a la ejecucién
de los laudos arbitrales y la convalidacién (exequdtur) de las deci-
siones arbitrales extranjeras.
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c) Elarbitraje local e internacional constituye un medio y una oportu-
nidad para dejar fuera de la justicia la prictica de los conceptos del
positivismo anacrénico y exagerado, el cual es comun en la admi-
nistracién de justicia de los paises latinoamericanos.
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1. UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN
EL SaLvabor

La vigente Constitucién de la Republica de El Salvador, en vigor desde
el ano 1983, reconoce en su articulo 23, en el marco del derecho a la
libre contratacidn, el derecho que posee toda persona en la libre admi-
nistracién de sus bienes de terminar sus asuntos civiles o comerciales
mediante arbitraje.

Articulo 23.- Se garantiza la libertad de contratar conforme a las
leyes. Ninguna persona que tenga la libre administracién de sus bienes

* Arias & Mufoz - El Salvador.
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puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comer-
ciales por transaccién o arbitramento. En cuanto a las que no tengan esa
libre administracion, la ley determinard los casos en que puedan hacerlo
y los requisitos exigibles.

La constitucionalizacién del arbitraje como un derecho se reconoce
desde antano en El Salvador, iniciando con la primera Constitucién
Politica imperante en la regién centroamericana, la Constitucién de la
Reptblica Federal de Centro-América del afo 1824, la cual reconocia,
en su articulo 172, la facultad de nombrar drbitros en cualquier estado
del pleito como algo inherente a toda persona, estableciendo, asimismo,
que la sentencia dictada por los drbitros seria inapelable, salvo que las
partes comprometidas se hubieran reservado ese derecho.

De igual modo, la regulacién de la institucién del arbitraje fue
reconocida en la legislacién secundaria de El Salvador desde la pro-
mulgacién del primer Cédigo de Procedimientos Civiles y Criminales
de la Republica, que data de noviembre de 1857, el cual dedicaba un
capitulo completo a la regulacién de los juicios por arbitramento, com-
puesto por veinticinco articulos que regulaban ya aspectos importantes
del arbitraje, tales como el arbitraje en derecho o en equidad, el com-
promiso arbitral, la improcedencia del recurso de apelacién en contra
de la sentencia de los 4rbitros, el recurso de nulidad contra el laudo de
los drbitros arbitradores, etcétera.

Los Cédigos de Procedimientos Civiles promulgados con posterio-
ridad, en los anos 1863, 1878 y 1882, continuaron con el desarrollo de
la institucién del arbitraje, incluyendo en su enunciado normativo capi-
tulos dedicados especialmente a la regulacién del arbitraje. Asimismo, el
Cédigo de Comercio de 1970 y la Ley de Procedimientos Mercantiles
de 1973 dedicaban un capitulo especial a la regulacién del arbitraje
comercial, los cuales fueron derogados con la entrada en vigencia de la
Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje.
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Mediante Decreto Legislativo n.” 914 de fecha 11 de julio de 2002,
fue promulgada la vigente Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje,
instituida como la primera ley secundaria en regular de modo especial
las instituciones de la mediacién, la conciliacién y el arbitraje como
medios alternos a la solucién de disputas, en cuyo considerando se
expresaba la conveniencia de fomentar dentro de la cultura juridica el
acercamiento de los interesados en la solucién de sus diferencias por
medio del didlogo y la utilizacién de medios alternativos, que a su vez
permitan la busqueda de soluciones creativas y dgiles a los asuntos tra-
tados, con sencillez y mayor privacidad; y que si bien la legislacién
vigente con anterioridad a su promulgacién reconocia algunos medios
de solucién alternativa de diferencias, éstos no habian tenido el adecua-
do desarrollo, por lo que se volvia necesario fortalecer tales institucio-
nes.

Dicha ley fue inspirada en la Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbi-
traje Comercial Internacional —Uncitral por sus siglas en idioma
inglés— de 1985, la que fue reformada en el ano 2006 y que ha servido
a un amplio nimero de paises que dentro de sus politicas legislativas
han decidido adoptar los principios promulgados por la referida ley
modelo.

La Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje se encuentra com-
puesta por cuatro titulos, a su vez conformados por capitulos y sec-
ciones que contienen disposiciones de aplicacién general y especifica,
respecto a cada uno de los medios de solucién alternativa de disputas
regulados por ésta, incluyendo el arbitraje nacional e internacional, asi
como las reglas para la organizacién y funcionamiento de centros de
arbitraje, segtn se indica a continuacién:

I. TITULO PRIMERO: Disposiciones generales
II. TITULO SEGUNDO: De la Mediacién y Conciliacién
III. TITULO TERCERO: Del Arbitraje
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1. Seccién primera: Disposiciones generales
2. Seccién segunda: Del arbitraje nacional
i) Capitulo I: Del convenio arbitral
ii) Capitulo II: De los 4rbitros
iii) Capitulo III: Del procedimiento arbitral
iv) Capitulo IV: Del laudo arbitral.
v) Capitulo V: De los recursos

vi) Capitulo VI: De la ejecucién del laudo y cesacién de
funciones del tribunal.

3. Seccién tercera: Del arbitraje internacional y extranjero
IV. TITULO CUARTO: De los centros de arbitraje
V. TITULO QUINTO: Disposiciones transitorias, derogatoria y

vigencia

Desde su entrada en vigencia, la Ley de Mediacién, Conciliacién y
Arbitraje ha sido objeto de dos procesos de reforma, el primero, en el
ano 2006, mediante el cual se reformé el inciso segundo de su articulo
69, a fin de aclarar que en la tramitacién del recurso de nulidad en con-
tra del laudo arbitral, la Cdmara de Segunda Instancia, a quien corres-
ponde funcionalmente el conocimiento de dicho recurso, al abocarse al
conocimiento de éste deberd ordenar traslado sucesivo por cinco dias al
recurrente para que lo sustente, y a la parte contraria para que presente
su alegato, suprimiéndose mediante dicha reforma el término comin
de dicho traslado, al cual se referfa la redaccién original de dicha dispo-
sicidn; y el segundo, mediante el cual se adiciond un inciso al articulo
37, referido al proceso de designacién de drbitros en caso de falta de
acuerdo de las partes, de los drbitros nombrados o de terceros delega-
dos, el cual, a partir de dicha reforma serd realizado por las Cdmaras de
Segunda Instancia con competencia en materia civil o por un Centro de
Arbitraje, a través de sorteo por insaculacidn; y se adicioné el articulo
66-A, mediante el que se instaur6 el recurso de apelacién en contra del
laudo arbitral pronunciado en los arbitrajes de derecho, atribuyéndole
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competencia para conocer de dicho recurso a las Cdmaras de Segunda
Instancia con competencia en materia civil.

En adicién al reconocimiento legislativo del arbitraje a través de las
distintas fuentes normativas a las que nos hemos referido, la jurispru-
dencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
mdxima autoridad en materia constitucional en la Republica de El Sal-
vador, se ha pronunciado respecto a la institucién del arbitraje, en los
términos siguientes:

La figura juridica del arbitraje encuentra su fundamento cons-
titucional en el articulo 23 de nuestra Carta Magna, el cual
estipula literalmente que «Se garantiza la libertad de contratar
conforme a las leyes. Ninguna persona que tenga la libre admi-
nistracién de sus bienes puede ser privada del derecho a termi-
nar sus asuntos civiles o comerciales por transaccién o arbitra-
mento [...]». Esta forma alternativa de resolucién de conflictos
ha sido concebida por muchos autores como un sustituto de la
via judicial, por medio del cual las personas naturales y juridicas
pueden someter, previo convenio, a la decisién de uno o varios
arbitros, las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan surgir en
materia de libre disposicién conforme a derecho, es decir, como
una via alterna que poseen las partes para resolver determinadas
controversias dentro de los limites previstos por la ley vigente.
Mis concretamente, segiin la Ley de Mediacién, Conciliacién
y Arbitraje vigente actualmente para El Salvador, el arbitraje se
define como aquel «[...] mecanismo por medio del cual las par-
tes involucradas en un conflicto de cardcter transigible, difieren
su solucién a un tribunal arbitral, el cual estard investido de la
facultad de pronunciar una decisién denominada laudo arbitral
[...]». A su vez, esta ley reconoce tres clases de arbitraje a saber:
el de 4rbitros de derecho, el de 4rbitros arbitradores, también de-
nominados amigables componedores, y el de drbitros técnicos.
En términos conceptuales, esta ley especifica, en primer lugar,
que el arbitraje de derecho es «[...] aquél en el cual los drbitros
fundamentan su decisién en el derecho positivo vigente [...]»;
en segundo lugar, define como arbitraje en equidad o de amiga-



218 FERNANDO MONTANO

bles componedores «[...] aquél en que los 4rbitros proceden con
entera libertad, deciden seglin sea mds conveniente al interés de
las partes, sin atender mds que a su conciencia, la verdad y la
buena fe [...]»; y, finalmente, como arbitraje técnico «[...] cuan-
do los drbitros pronuncien su fallo en razén de sus especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio [...]».!

Asimismo, la honorable Sala de lo Constitucional, al hablar sobre
la naturaleza del arbitraje, se ha pronunciado en los términos siguientes:

En cuanto al arbitraje, hay que comenzar diciendo que es una
especie de método heterocompositivo que permite a los justicia-
bles dirimir las contiendas surgidas entre ellos, sin necesidad de
acudir a los érganos jurisdiccionales del Estado. Si las partes en
conflicto asi lo quieren y se comprometen previamente a aceptar
lo que se decida —como en el caso sub itidice—, pueden some-
ter la controversia a la decisién (laudo) de uno o varios parti-
culares o, incluso en algunos ordenamientos juridicos, a la de
una corporacién o asociacién creada para tal efecto. En efecto,
«el arbitrum» (arbitraje) es quizd la mds antigua forma hetero-
compositiva de resolver conflictos privados. Su creciente afian-
zamiento (nacional e internacional) y su cada vez mds frecuente
utilizacién se debe a las ventajas que ofrece. Asi, el arbitraje per-
mite a las partes en conflicto diferir su solucién a una o varias
personas en cuyo criterio tienen confianza (abogados de presti-
gio, comerciantes exitosos, en fin, cualquier persona de probada
honradez o con conocimiento o experiencia en determinados
sectores); el procedimiento arbitral, por otro lado, no tiene por
qué hacerse del conocimiento del publico; es también mucho
mids rdpido que la via jurisdiccional pura (por sustanciacién);
y, de ordinario, menos costoso. Por otro lado, y en virtud de las
calidades buscadas por las partes en el tercero o terceros que in-
tervendrdn en la solucién heterocompositiva de la controversia,
el arbitraje puede ser, como menciona Andrés de la Oliva, «de
Derecho» o «de equidad». La decisién corresponde a las partes

1

Sentencia de amparo de fecha 20 de diciembre de 2007 de la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, proceso referencia n.” 61-2007.
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y si nada dicen en la cldusula compromisoria, se entiende que el
arbitraje es de «equidad». La decisién es importante, a saber: si el
arbitraje es de Derecho, las partes renuncian a que de ese asunto
conozca la «jurisdiccién ordinaria», pero no renuncian a las nor-
mas materiales conforme a las cuales debe decidirse el asunto,
pues los drbitros de derecho tendrdn que resolver en base a ellas.
Si el arbitraje es de equidad, las partes saben de antemano que
los drbitros estdn habilitados para resolver inicamente conforme
a su leal «saber» y «entender». En nuestro Derecho, las posibili-
dades de diferir la resolucién de la controversia a un drbitro de
Derecho o de equidad estdn expresamente senaladas en nuestra
Constitucién de la Republica [...].>

2. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN EL
SALVADOR

La Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje define en su articulo 3
literal «h» al arbitraje internacional como aquél que opera en los supues-
tos siguientes:

1. Cuando las partes de un convenio arbitral tengan, al mo-
mento de celebracién del mismo, sus domicilios en estados
diferentes.

2. Siuno de los lugares siguientes estd situado fuera del Estado
en el que las partes tienen sus domicilios:

El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el Conve-
nio Arbitral, o con arreglo al mismo sea distinto.

El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obliga-
ciones de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacién mds estrecha.

2

Sentencia de amparo de fecha 21 de diciembre de 1999 de la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, proceso referencia n.° 144-1998.
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Para los efectos de este literal si alguna de las partes tiene mds de
un domicilio, éste serd el que guarde una relacién mds estrecha
con el Convenio Arbitral; si una parte no tiene ningtin domici-
lio, se tomara en cuenta su residencia.

Dicha ley senala, en sus articulos 21 y 75, que serd aplicable al
arbitraje internacional, sin perjuicio de lo previsto en los tratados, con-
venciones o pactos multilaterales o bilaterales, o demds instrumentos
de Derecho Internacional ratificados por El Salvador, respecto de los
cuales se haya cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para su
vigencia. En caso de conflicto entre los referidos instrumentos interna-
cionales y la ley, prevalecerdn siempre los primeros.

La ley, en su articulo 4, reconoce como principio que informa a
la institucién arbitral, el principio de libertad,’ segin el cual las partes
en el arbitraje internacional estardn habilitadas para escoger las normas
sustanciales y de procedimiento aplicables conforme a las cuales los 4r-
bitros habrdn de resolver el litigio, asi como determinar el lugar del
arbitraje.

En cuanto a las controversias derivadas de los contratos publicos
celebrados por el Estado salvadorefio o entidades de derecho publico
con nacionales o extranjeros no domiciliados en El Salvador, o bien
aquellos contratos que deriven de una relacién juridica patrimonial
de derecho privado, la ley establece en su articulo 76 que podrin ser
sometidas a arbitraje internacional dentro o fuera del pais, libremente
y sin requisito de previa autorizacién, siempre que versen sobre dere-
chos disponibles, con la particularidad de que por tratarse del Estado,
el arbitraje deberd realizarse ante un centro de arbitraje de reconocido

El articulo 4 numeral 1) de la Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje define
el principio de libertad de la siguiente forma: «Principio de libertad: Es el reco-
nocimiento de las facultades potestativas de las personas para adoptar medios
alternativos al proceso judicial para la resolucién de controversias».
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prestigio y el Estado o sus entidades podrdn someterse a los reglamen-
tos y normas de éstos.

Por otro lado, en materia de instrumentos internacionales relacio-
nados con la institucién del arbitraje, cabe destacar que El Salvador es
parte de las siguientes convenciones:

2.1. Convencién sobre Derecho Internacional Privado

La Convencidén sobre Derecho Internacional Privado, conocida tam-
bién como Cédigo de Bustamante, fue adoptada en la Sexta Conferen-
cia Internacional Americana celebrada en La Habana, Cuba, con fecha
13 de febrero de 1928 por la Unién Panamericana, organismo interna-
cional precursor de la actual Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), y que fue creada con el objeto de regular diversas temdticas
relevantes en el 4mbito de Derecho Privado Internacional, tales como
la nacionalidad, el domicilio, el régimen de los bienes, las obligaciones y
contratos, asi como disposiciones de cardcter procesal en el dmbito mer-
cantil e incluso penal. En lo que respecta a estas tltimas, la Convencién
incluyé disposiciones expresas sefialando los procedimientos para la eje-
cucién de sentencias dictadas por tribunales extranjeros, senalando en
su articulo 432 que los procedimientos y los efectos regulados en dicho
cuerpo normativo en materia de ejecucién de sentencias extranjeras,
serfan aplicadas en los Estados contratantes a las sentencias dictadas en
cualquiera de ellos por drbitros o amigables componedores, siempre que
el asunto que las motivase pudiera ser objeto de compromiso conforme
a la legislacion del pais en que la ejecucién fuera solicitada.

El Cédigo de Bustamante se encuentra a la fecha vigente, sin em-
bargo, carece de mayor aplicacién prictica, sobre todo en materia de ar-
bitraje internacional, pues existen otros cuerpos normativos posteriores
a dicha convencidn y a los cuales se hace referencia a continuacién, por
lo que la misma se incluye dentro de las fuentes del arbitraje internacio-
nal como un antecedente para fines de ilustracion.
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2.2. Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras

La Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Senten-
cias Arbitrales Extranjeras, conocida como la Convencién de Nueva
York, fue adoptada en el marco de la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre Arbitraje Comercial Internacional, abierta a firma en la sede
de la Organizacién de las Naciones Unidas en Nueva York, Estados
Unidos de América, el 10 de junio de 1958, y tiene como dmbito de
aplicacién, segtin lo dispone su articulo I, el reconocimiento y la ejecu-
cién de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado
distinto de aquél en que se pide el reconocimiento y ejecucién de dichas
sentencias, y que tengan su origen en diferencias entre personas natu-
rales o juridicas.

Se aplicard también a las sentencias arbitrales que no sean consi-
deradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su
reconocimiento y ejecucion.

La Convencién de Nueva York establece que sus disposiciones no
afectardn la validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos
al reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales concertados
por los Estados contratantes, ni privardn a ninguna de las partes intere-
sadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia
arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacién o los tratados
del pais donde dicha sentencia se invoque.

Dicha Convencién fue ratificada por El Salvador mediante Decreto
Legislativo n.° 114 de fecha 22 de octubre de 1997, publicado en el
Diario Oficial ndmero 218, tomo 337, de fecha 21 de noviembre de
1997, entrando en vigencia desde la fecha misma de su publicacién en
el periédico oficial.
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2.3. Convencion Interamericana sobre Arbz’tmje Comercial Internacional

La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, conocida como Convencién de Panamd, fue adoptada en el marco
de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado celebrada por la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos con fecha 30 de enero de 1975, en vigor desde el 16 de junio
de 1976, la cual tiene como antecedente la Convencién sobre el Re-
conocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
de 1958 y la Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional firmada en Ginebra, Suiza, el 21 de abril de 1961; esta dltima
no constituye una fuente del arbitraje internacional para El Salvador,
pero consideramos importante hacer referencia a ella por la importan-
cia e influencia que tuvo, junto con la Convencién de Nueva York, en
los esfuerzos para alcanzar la citada Convencién Interamericana sobre
Arbitraje Internacional, que vino a ser el primer instrumento interna-
cional de tipo regional destinado a la regulacién de la institucién del
arbitraje en el continente americano, contando actualmente con die-
cinueve paises miembros.

2.4. Arbitraje de Inversion - Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados

Asimismo, El Salvador es parte del Convenio sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,
conocido como Convenio Ciadi (Icsid, por sus siglas en inglés), suscrito
en la ciudad de Washington, Estados Unidos de América, con fecha 18
de mayo de 1965, mediante el cual se cred el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, el cual tiene por objeto
facilitar la sumisién de diferencias en materia de inversién entre Estados
e inversionistas nacionales de otros Estados miembros a un procedi-
miento de solucién alternativa de disputas a través de la conciliacién y
el arbitraje.
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De igual modo, la Ley de Inversiones de El Salvador promulgada
mediante Decreto Legislativo n.° 732 de fecha 14 de octubre de 1999,
en su capitulo V relativo a la solucién de controversias, establece que
en caso de controversias surgidas entre inversionistas extranjeros y el
Estado, referentes a inversiones de aquéllas efectuadas en El Salvador,
los inversionistas podrdn remitir la controversia al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi), con el objeto
de resolver la controversia mediante conciliacién y arbitraje, de confor-
midad con el referido Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados; o, de confor-
midad con los procedimientos contenidos en el Mecanismo Comple-
mentario del Ciadi, en los casos que el inversionista extranjero parte en
la controversia sea nacional de un Estado que no es parte contratante
del convenio del Ciadi.

3. LA CONVALIDACION (EXEQUATUR) DE LAS DECISIONES ARBITRALES
EXTRANJERAS Y SU EJECUCION

De conformidad con el articulo 79 de la Ley de Mediacién, Conci-
liacién y Arbitraje de El Salvador, los laudos arbitrales pronunciados
en el extranjero, asi como aquéllos considerados como internacionales
conforme a dicha ley, se ¢jecutardn en El Salvador, de conformidad con
los tratados, pactos o convenciones que estén vigentes en la Republica o,
en defecto de éstos, por las normas legales comunes.

El reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral internacional
o extranjero se solicitard ante la Sala de lo Civil de la Corte Suprema
de Justicia, segtin las atribuciones de competencias establecidas por el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica, atendiendo a las
reglas establecidas en los tratados, pactos o convenciones vigentes y que
resultaren aplicables o, en su defecto, por lo dispuesto en la citada nor-
ma procesal, excepto en materia de ejecucién de sentencias de tribuna-
les arbitrales internacionales creados por convenios obligatorios para El
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Salvador, en cuyo caso no sera necesaria la autorizacién otorgada por la
Corte Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo Civil, conforme
lo establece la Ley Orgdnica Judicial.

En caso de no existir tratados, pactos o convenciones vigentes en la
Republica, aplicables en materia de reconocimiento y ejecucién de lau-
dos arbitrales internacionales o extranjeros, segtin lo establece el articu-
lo 82 de la Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje, la denegatoria
respecto al reconocimiento y la ejecucién de un laudo arbitral extran-
jero procederd inicamente a peticién de parte interesada en cualquiera
de los siguientes casos:

a) Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada por
alguna incapacidad.

b) Que el convenio no es vélido en virtud de la ley a que las partes lo
sometieron o, si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud
de la ley del pais en que se haya dictado el laudo.

¢) Que la parte contra la cual se invoca el laudo no haya sido debida-
mente notificada de la designacién de un drbitro o de las actuacio-
nes arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razdén, hacer valer
sus derechos.

d) Que el laudo se refiera a una controversia no prevista en el con-
venio arbitral o contenga decisiones que excedan los términos del
convenio arbitral. No obstante, si las disposiciones del laudo que se
refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de
las que no lo estdn, se podrd dar reconocimiento y ejecucién a las
primeras.

e) Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al convenio celebrado entre las partes o,
en defecto de tal convenio, que no se han ajustado a la ley del pais
donde se efectué el arbitraje.
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f)  Que el laudo atin no es obligatorio para las partes o haya sido anula-
do o suspendido por un tribunal cuya legislacién fue aplicada para
dictar el laudo.

g) El objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje de acuer-
do a esta ley o que el reconocimiento o la ejecucién del laudo son
contrarios al orden publico.

Dicha disposicién legal atribuye, ademids, a la Corte Suprema de
Justicia la facultad de denegar de oficio el reconocimiento o la ejecucién
cuando compruebe que segtn las leyes de la Republica, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje, o el laudo es contrario al
orden publico internacional.

En uno u otro caso, la parte que solicite el reconocimiento y la
ejecucion del laudo arbitral internacional deberd presentar dicho laudo
y el acuerdo de arbitraje, ambos debidamente legalizados y, en su caso,
traducidos al idioma castellano.

Una vez que dicho laudo haya sido reconocido por la Sala de lo Ci-
vil de la Corte Suprema de Justicia, se podrd proceder con su ejecucién
en los mismos términos establecidos por la normativa procesal interna
para la ejecucién de sentencias nacionales.

Como puede verse, la Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje
de El Salvador reproduce en gran medida lo que sobre el particular
sefala la Convencién de Nueva York de 1958, la cual prescribe, en
su articulo IV, los requisitos para obtener el reconocimiento y la eje-
cucién de los laudos arbitrales extranjeros, referidos en dicho instru-
mento como sentencias arbitrales, requiriéndole a la parte que solicita el
reconocimiento y la ejecucién acompanar con su demanda la siguiente
documentacién:
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a) El original debidamente autenticado de la sentencia o una copia de
ese original que retina las condiciones requeridas para su autentici-

dad.

b) El original del acuerdo arbitral, o una copia que retna las condicio-
nes requeridas para su autenticidad.

Senala, al igual que la normativa local, que si el laudo arbitral o el
acuerdo no estuvieran en un idioma oficial del pais en que se invoca
dicho laudo, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucién deberd
presentar, asimismo, una traduccién a ese idioma de dichos documen-
tos.

En cuanto a las causales que habilitan la denegatoria del recono-
cimiento y la ejecucién del laudo arbitral, el articulo V de dicha Con-
vencién sefiala que la denegatoria serd procedente, si la parte contra la
cual es invocada, prueba ante la autoridad competente del pais en que
se pide el reconocimiento y la ejecucidn, lo siguiente:

a) Que las partes en él estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud
de la ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es vilido en vir-
tud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya
dictado la sentencia.

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido
debidamente notificada de la designacién del drbitro o del procedi-
miento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer
valer sus medios de defensa; o

c) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el com-
promiso o no comprendida en las disposiciones de la cldusula
compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los térmi-
nos del compromiso o de la cliusula compromisoria; no obstante,
si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones
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sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido
sometidas al arbitraje, se podrd dar reconocimiento y ejecucién a
las primeras.

d) Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en
defecto de tal acuerdo, que la constitucién del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se
ha efectuado el arbitraje.

e) Que la sentencia no es atin obligatoria para las partes o ha sido anu-
lada o suspendida por una autoridad competente del pais en que, o
conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.

Sefiala también la Convencién de Nueva York como causales de de-
negatoria al reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral extranjero,
que la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento
y la ejecucién compruebe:

a) Que segln la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es suscep-
tible de solucién por via de arbitraje.

b) Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia serfan contra-
rios al orden publico de ese pais.

Todas y cada una de las causales anteriormente senaladas respecto
a la denegatoria del reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales
extranjeros, fueron igualmente reproducidas en el articulo 5 de la Con-
vencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional.

Finalmente, consideramos necesario destacar que el Cédigo Proce-
sal Civil y Mercantil de El Salvador, en vigencia desde el 1 de julio de
2010, incluye, a su vez, una serie de disposiciones legales relativas al ar-
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bitraje internacional, de las cuales merece la atencién destacar, respecto
al tema de la ejecucién de laudos arbitrales extranjeros, las siguientes:

Articulo 555.- También son titulos de ejecucién las sentencias
y otras resoluciones judiciales extranjeras que pongan fin a un
proceso, y los laudos arbitrales extranjeros reconocidos en El
Salvador. Dichos titulos tendrdn fuerza ejecutoria en los térmi-
nos que indiquen los tratados internacionales multilaterales, las
normas de cooperacién juridica internacional o los tratados ce-
lebrados con el pais del que provengan los titulos de ejecucién.
Una vez reconocido un titulo de ejecucién extranjero, se proce-
derd a darle cumplimiento conforme a las normas de ejecucién
forzosa contenidas en este codigo, salvo que los tratados interna-
cionales dispongan otra cosa.

En cuanto al reconocimiento del titulo de ejecucién extranjero,
para el caso del laudo arbitral extranjero, el articulo 556 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil sefiala que cuando no hubiere tratados o nor-
mas internacionales aplicables al reconocimiento de dicho titulo como
titulo de ejecucién en El Salvador, éste deberd reunir, al menos, los
siguientes requisitos:

1° Que la sentencia, con autoridad de cosa juzgada en el Estado en
que se ha pronunciado, emane del tribunal competente segun las
normas salvadorefas de jurisdiccién internacional.

2° Que la parte demandada, contra la que se pretende realizar la ejecu-
cién, hubiese sido legalmente emplazada, aunque fuera declarada re-
belde, siempre que se le hubiera garantizado la posibilidad de ejercer
su defensa y que se le hubiese notificado legalmente la resolucién.

3° Que la sentencia retina los elementos necesarios para ser considera-
da como tal en el lugar donde se dicté, asi como las condiciones de
autenticidad exigidas por la ley nacional.
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4° Que la sentencia no afecte los principios constitucionales o de or-
den publico del Derecho salvadorefio, y que el cumplimiento de la
obligacién que contenga sea licito en El Salvador.

5° Que no exista en El Salvador un proceso en trdmite, ni una sentencia
ejecutoriada por un tribunal salvadoreno que produzca cosa juzgada.

4. FEL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL:
LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

La Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje sefala en su articulo 23
las materias que no podrdn ser objeto de arbitraje, dentro de las cuales
se encuentran «Los asuntos contrarios al orden publico o directamente
concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de
personas de derecho publico».

Asimismo, sefala en su articulo 82, en el marco de las reglas de re-
conocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros, que la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador podrd, de oficio, denegar el reco-
nocimiento o la ejecucién cuando compruebe que segiin las leyes de la
Republica el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, o el
laudo es contrario al orden publico internacional. Esto ultimo es, a su
vez, reconocido por la Convencién de Nueva York, en su articulo V.2,
como causal que habilita la denegatoria al reconocimiento y ejecucién
de la sentencia arbitral extranjera, cuando en el pais en el cual se soli-
cita dicho reconocimiento y ejecucién resultare ello contrario al orden

publico.

El orden publico viene a constituir uno de los denominados doc-
trinariamente conceptos juridicos indeterminados, es decir, aquéllos
derivados de situaciones que por su naturaleza no admiten una deter-
minacién rigurosa, pero que, presentadas en los casos concretos, deben
ser analizadas al margen de la discrecionalidad para establecer su con-
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currencia.* Es decir, que la ley no determina con exactitud los limites
de los conceptos juridicos indeterminados, porque se trata de conceptos
que no admiten una cuantificacién o determinacién rigurosas, pero en
todo caso, es manifiesto que aun con dicha indeterminacién admiten
ser precisados al momento de su aplicaciéon.’

La facultad de determinacién de los conceptos juridicos indetermi-
nados, como el orden publico, le viene impuesta a la Corte Suprema de
Justicia, con base en lo establecido en el articulo 21 de la Constitucién
de la Republica. En tal sentido, jurisprudencialmente se ha sefialado
que el orden publico es un término de debatida conceptualizacién «[...]
el cual tiene un contenido histérico social que en su acepcién mds am-
plia constituye la estructura esencial del Estado, sin la cual serfa impo-
sible su existencia y estabilidad. El orden publico puede definirse como
el: “Conjunto de condiciones fundamentales de vida social instituidas
en una comunidad juridica, las cuales por afectar centralmente a la or-
ganizacién de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los indi-
viduos ni, en su caso, por la aplicacién de normas extranjeras” (Manuel
Ossorio: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales)».°

En el dmbito internacional la conceptualizacién del orden publico
corre una suerte similar, al ser considerado como una cldusula general
del ordenamiento, equivalente a la terminologia utilizada para los con-
ceptos juridicos indeterminados, que como tal no poseen un supuesto
de hecho determinado. Los intentos por precisar el contenido del orden
publico y el orden publico internacional no han logrado una defini-
cién precisa y uniforme, esto en virtud de que dichos conceptos no se
encuentran relacionados con el orden publico comin a la generalidad

4 Véase sobre la conceptualizacién de los conceptos juridicos indeterminados, la

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 21 de junio de 1996, proceso referencia n.® 41-S-91.

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 22 de julio de 1997, proceso referencia n.® 80-R-96.

Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 13 de junio de 2002, proceso referencia n.® 30-O-00.
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de los Estados, denominado orden publico transnacional, sino con los
principios esenciales del orden publico de cada Estado individualmente
considerado, que en caso de transgredirse configuraria un claro impe-
dimento respecto a la invocacién de los efectos de un laudo arbitral

extranjero.”

Actualmente, en El Salvador, no podemos hablar de una experien-
cia significativa respecto a la denegatoria en cuanto el reconocimiento
y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros, lo cual incluye una falta de
antecedentes respecto a la invocacién del orden piblico como cau-
sal inhibitoria para el reconocimiento y ejecuciéon del laudo arbitral
extranjero. En ese sentido, puede afirmarse que de presentarse un caso
en el que se invoquen vulneraciones al orden publico como causal de
denegatoria al reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral extranjero,
serd preciso obtener un pronunciamiento de parte de la Corte Suprema
de Justicia de lo que para el caso, en particular, constituya el orden
publico, a fin de determinar bajo pardmetros juridicos razonables la
viabilidad del reconocimiento y ejecucién de dicho laudo.

7 Hanortiau, Bernard y Olivier CAPRESSE. Public Policy in International Commercial
Arbitration y Public Policy in International Arbitration. Enforcement of Arbitra-
tion Agreements and International Arbitral Awards: The New York Convention in
Practice, editada por Emmanuel Gaillard y Domenico Di Pietro. Cameron May,
2008.
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1. INTRODUCCION

Mientras estuvieron vigentes las disposiciones arbitrales contenidas en
el Cédigo Civil peruano de 1984, la ley distinguié dos tipos de contra-
tos arbitrales: la cliusula compromisoria' y el compromiso arbitral.? El
primero era una especie de contrato preparatorio que se suscribia antes
de que surgieran las controversias; y, el segundo, era el contrato defi-
nitivo que necesariamente tenfa que celebrarse para acudir al arbitraje,
cuando la controversia ya existia y estaba determinada.

Como resulta obvio, la cliusula compromisoria se suscribia cuan-
do las partes se encontraban en el mejor momento de sus relaciones, a
diferencia de la ocasién en que la ley les exigfa suscribir el compromiso
arbitral —como paso previo e ineludible— para acudir al arbitraje, en
donde ya existia una controversia entre ellas.

En la prictica, lo que ocurria —en la mayoria de casos— era que
una de las partes se negaba a suscribir el compromiso arbitral. Ante esa
situacion, la parte que queria resolver sus controversias via arbitraje de-
bia acudir al Poder Judicial, para que —luego de un largo proceso— sea
el juez el que otorgara el compromiso arbitral.

Dentro de tal orden de ideas, en virtud de este sistema (el regulado
en el Cddigo Civil de 1984), las partes terminaban en la mayoria de
casos en manos de los jueces. Es decir, terminaban acudiendo forzo-
samente a donde no querian ir. Terminaban en manos de ese Poder
Judicial cuya gestién es desaprobada mayoritariamente.

El derogado articulo 1906 del Cédigo Civil establecia que: «Las partes pueden
obligarse mediante un pacto principal o una estipulacion accesoria, a celebrar en
el futuro un compromiso arbitral. En tal caso, no se requiere la designacién de
los drbitros. Es obligatorio fijar la extensién de la materia a que habrd de referirse
el arbitraje. No es de aplicacién a la cldusula compromisoria lo dispuesto en el
articulo 1416».

Por su parte, el derogado articulo 1909 del Cédigo Civil establecta que: «Por el com-
promiso arbitral dos o mds partes convienen que una controversia determinada,
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De esta manera, como bien lo senala De Trazegnies,” el arbitraje
resultaba siendo un sistema absolutamente inoperante.

Con la finalidad de corregir este sistema obsoleto, el 7 de diciem-
bre de 1992 se promulgé el Decreto Ley n.© 25935, Ley General de
Arbitraje,* el cual recurrié a una nueva figura conocida en la doctrina y
legislacién comparada como «convenio arbitral».

Desafortunadamente, la primera Ley General de Arbitraje no reco-
gi6 —en su integridad— la moderna figura del «convenio arbitral», lo
que ocasioné —en la prictica— otros problemas que hacian recordar a
aquéllos que se presentaban con la dualidad de cldusula compromisoria
y compromiso arbitral (ya que, aqui también las partes terminaban acu-
diendo forzosamente al Poder Judicial).

Por ello, en 1996 se expide la Ley n.© 26572, también denominada
Ley General de Arbitraje.

Esta segunda Ley no incurrié en el error de la anterior legislacién,
definiendo correctamente al convenio arbitral como aquel «acuerdo por
el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que ha-
yan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacién juridica contractual o no contractual, sean o no materia de un
proceso judicial».

De esta manera, la Ley n.° 26572 inici6 una regulacién moderna
del arbitraje y senté las bases del desarrollo que hoy tenemos. Este
desarrollo se manifiesta en una demanda creciente de arbitrajes, una

materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero o terceros a quienes designan y
a cuya jurisdiccién y decisién se someten expresamente».

DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «Los conceptos y las cosas. Vicisitudes pe-
ruanas de la cliusula compromisoria y del compromiso arbitraly. En E/ Arbitraje
en el Derecho Latinoamericano y Espariol. Lima: Cultural Cuzco, 1989, p. 550.

4 Publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 10 de diciembre de 1992.
> Vigente desde el 6 de enero de 1996.
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consolidacién de las instituciones arbitrales y la formacién de un mer-
cado arbitral importante. Cierto es también que al lado de la ley han
contribuido a este desarrollo, la apertura econémica, la posicion favo-
rable del Estado para someterse a arbitraje, la aparicién y/o consolida-
cién de instituciones arbitrales, la proliferacién de normas arbitrales
en diversos dmbitos y la creciente conciencia de los operadores de que
el arbitraje funciona con reglas propias y diferentes a las reglas del
proceso civil.

Como bien anotaba Kundmiiller,® la Ley n.® 26572 se caracteriza-
ba por un sesgo privatista e innovador que simplificaba técnicamente
el acceso al arbitraje, contrastando los antecedentes judicializantes del
Derecho peruano en la materia.

Sin embargo, no cabia duda de que —luego de diez afios de su
promulgacién— resultaba necesario realizar algunas modificaciones en
determinados puntos, pues asi lo exigfa el avance que habia mostrado el
sistema arbitral en nuestro pais.

De esta manera, el 25 de enero de 2006 se creé una Comisién
Técnica’” que elaboré un Proyecto Modificatorio, cuyas modificaciones
parciales de la Ley General de Arbitraje buscaban ajustar ciertos aspec-
tos importantes de la estructura arbitral, a fin de consolidar el desarrollo
sostenido que viene experimentando el arbitraje en el Perd.?

¢ KunpmiLLer Caminrti, Franz. «Apuntes sobre la Ley General de Arbitraje n.°

26572». En Advocatus. Revista de los alumnos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima. Lima, 2001, n.° 4, p. 121.

7 Creada por Resolucién Ministerial n.” 027-2006-JUS.

8 Al respecto recomendamos la lectura de: CastiLLo FrReYRE, Mario, Rita SABROSO
MinNava, Irene MARTINEZ CARDENAS y Rosana RosaLes BAscones. «Comentarios
al proyecto de modificacién de la Ley General de Arbitrajer. En Arbitraje y Debido
Proceso. En Biblioteca de Arbitraje. Lima: Palestra Editores - Estudio Mario Castillo,
2007, volumen 2, pp. 187-295.
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Dicha propuesta de modificacién parcial fue acogida mayoritaria-
mente, en junio del 2008, cuando se emite el Decreto Legislativo n.°
1071 que norma el arbitraje (en adelante, la Ley de Arbitraje),” cuerpo
normativo que adopté una serie de modificaciones adicionales.

Esta nueva legislacién arbitral se dio como consecuencia de que el
Estado peruano se comprometié —en el Acuerdo de Promocién Co-
mercial suscrito con los Estados Unidos de América— a promover y
facilitar el desarrollo del arbitraje, como mecanismo alternativo para la
solucién de controversias en materia comercial.'

Pero vale aclarar que, en realidad, este fue un pretexto para pro-
mulgar el Decreto Legislativo n.° 1071, en la medida de que el Poder
Ejecutivo gozaba de facultades delegadas por el Congreso de la Repu-
blica para legislar con ocasién de este tratado celebrado con los Estados
Unidos de América; y, como en efecto ocurrid, se consider6 que el cita-
do Decreto n.° 1071 podia salir dentro del paquete normativo» que se
promulgd con ocasién del denominado «TLC» con los Estados Unidos
de América. Decimos esto, en razén de que la anterior Ley General de
Arbitraje (Ley n.° 26572), entonces vigente, ya promovia y facilitaba el
arbitraje.

?  Vigente desde el 1 de septiembre de 2008.
10 El articulo 21.21 del referido Acuerdo establece lo siguiente:

«Articulo 21.21.- Medios alternativos para la solucién de controversias

1. En la mayor medida posible, cada Parte promoverd y facilitard el recurso al
arbitraje y a otros medios alternativos de solucién de controversias comerciales
internacionales entre particulares en el 4rea de libre comercio.

2. A tal fin, cada Parte dispondrd procedimientos adecuados que aseguren la ob-
servancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de los
laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

3. Se considerard que una Parte cumple con lo dispuesto en el pérrafo 2, si es par-
te y se ajusta a las disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y Ejecucidn de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o
de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de

1975».
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Esta nueva Ley de Arbitraje persigue cumplir con lo establecido en
el citado Acuerdo de Promocién Comercial, mejorando la regulacién
del arbitraje y, en particular, mejorando la regulacién sobre el convenio
arbitral y la ejecucién de laudos arbitrales, como su propio texto senala,
ajustdndose a los estdndares internacionales contenidos en la Conven-
cién de las Naciones Unidades sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 y la Convencién Interameri-
cana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975."

Ahora bien, cabe sefalar que la Ley General de Arbitraje de 1996
también se ajustaba a dichos estdndares internacionales, pero lo que la
nueva Ley si tiene como novedad central es el ser una ley monista, en
la que se regula de forma conjunta el arbitraje nacional y el arbitraje
internacional, es decir, sin hacer las distinciones que si hacian las leyes
anteriores.

La mayoria de los cambios contenidos en la actual Ley de Ar-
bitraje obedecen al trdnsito de una ley dualista a una ley monista,
que regird tanto para el arbitraje internacional como para el arbitraje
nacional. Segin la Exposicién de Motivos de la Ley, con ello se es-
tandariza el tratamiento arbitral peruano acercindolo a los estdndares
internacionales.'?

" Exposicién de Motivos. Sustento y necesidad de la aprobacién de la Ley.

12 Como sabemos, la derogada Ley General de Arbitraje contemplaba un sistema
dualista. Sobre el particular, Cantuarias comenta por qué se opté por dicho siste-
ma:

La primera razén era que las normas sobre arbitraje internacional, fundamental-
mente pretendian atraer hacia el Pert la prictica del arbitraje entre domiciliados
en el extranjero. En ese sentido, resultaba mucho mds sencillo para un domici-
liado en el extranjero saber que nuestra ley reproducia pricticamente en toda su
extension la Ley Modelo Uncitral (la cual, al ser conocida mundialmente, permite
conocer de antemano las reglas de juego), que tener que averiguar si las disposi-
ciones particulares sobre arbitraje se acomodan a las necesidades de los potenciales
usuarios extranjeros.

La otra razén fue que se tuvo en cuenta que era caracteristico de las legislaciones
arbitrales modernas el establecer para los arbitrajes internacionales reglas mucho
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No obstante su unificacién en un solo cuerpo de preceptos, am-
bos tipos de arbitraje no deben ser confundidos. Aunque la mayoria de
las disposiciones sean comunes al arbitraje interno y al internacional,
existen —como veremos mds adelante— preceptos adaptados especifi-
camente al arbitraje internacional y a las exigencias de flexibilidad del

comercio internacional.'?

Hoy en dfa, como sefiala Mantilla-Serrano, '
lista, es decir, que regule de manera separada y diferente el arbitra-
je interno y el internacional, sélo se justifica si el arbitraje interno
estd tefido de particularismos propios de instituciones judiciales,
si se desarrolla bajo la fuerte influencia del procedimiento local y si
su préctica es reticente a la adopcién de un sistema arbitral menos
rigido y mds adaptado a las necesidades del convenio. Bajo estas
circunstancias, separar el arbitraje internacional del arbitraje interno
y dotarlo de un régimen especifico, es la mejor solucién para asegu-

un régimen dua-

rarle un futuro.

Sobre el particular, Merino Merchdn y Chillén Medina,'® sostienen
que la cuestién radica no en contraponer monismo a dualismo, sino en
ver de qué forma se extiende la concepcién de un ordenamiento singu-
lar para el arbitraje internacional, con efectos derogatorios de normas
del arbitraje comtn o doméstico.

mds liberales que para los arbitrajes nacionales, ya que, a diferencia de estos ul-

timos, en los arbitrajes internacionales es mucho menor el interés del Estado en

cuanto a su resultado. (CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de

las inversiones. Lima: UPC, 2007, pp. 160 y 162).

GonzaLo QUIROGA, Marta. «Tratamiento del arbitraje internacional en la vigente

legislacién espafiola de arbitraje». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Grijley,

2006, n.° 2, p. 355.

ManTiLLA-SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional.

Madrid: lustel, 2005, p. 24.

5 MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Navarra: Thomson Civitas, 2000, tercera edicién, p. 902.
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2. AMBITO DE APLICACION

El articulo 1 del Decreto Legislativo n.© 1071 regula el dmbito de apli-
cacién de la ley, estableciendo, en su inciso 1, que «se aplicard a los ar-
bitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio peruano, sea el arbitraje
de cardcter nacional o internacional; sin perjuicio de lo establecido en
tratados o acuerdos internacionales de los que el Pert sea parte o en le-
yes que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje, en cuyo caso
las normas de este Decreto Legislativo serdn de aplicacién supletorian.

Dado que nos encontramos frente a la primera Ley de Arbitraje
peruana que da un tratamiento uniforme tanto al arbitraje nacional
como al internacional, este primer articulo no tiene antecedentes en el
ordenamiento juridico nacional.

Como es evidente, toda ley debe tener un dmbito de aplicacién
territorial. En el presente caso, como no podria ser de otra manera, el
territorio de la Republica del Perd serd el dmbito de aplicacién de la
norma bajo andlisis, independientemente de si es un arbitraje nacional
o internacional.

Ahora bien, debemos tener claro que cuando la norma hace refe-
rencia al «lugar» del arbitraje, en estricto se debe entender que se trata
de la «sede» donde se llevard a cabo el arbitraje, la cual —segtin Gonzd-
lez de Cossio—'¢ retiene un papel importante al ser el vinculo mediante
el cual se fija la competencia del derecho y tribunales que asistirdn al
arbitraje.

En relacién a este tema, es natural que en el inciso 1 del articulo 1
de nuestra Ley de Arbitraje se deje a salvo lo que se haya establecido por
el Perti en materia de tratados internacionales y en leyes especiales que
contengan disposiciones sobre arbitraje.

16 GonzALez pe Cossio, Francisco. Arbitraje. México: Editorial Porrtia, 2008,
p. 22.
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Al respecto, Mantilla-Serrano'” afirma que la Ley de Arbitraje cede,
por una parte, frente a los tratados internacionales que versen sobre
arbitraje, pero sélo cuando sean mds favorables al convenio arbitral, al
procedimiento arbitral o al laudo; y, por otra parte, siguiendo el princi-
pio de que la ley especial prima sobre la general, frente a las disposicio-
nes sobre arbitrajes especiales.

Como podemos apreciar, si bien el criterio de territorialidad es la
regla general, también se admite la posibilidad de que la norma se ex-
cluya y se dé preferencia a lo que se establezca en aquellos convenios
internacionales en los que el Pert sea parte. Con este reconocimiento
expreso se refuerza la eficacia de dichos convenios internacionales y se
ratifica su validez.'

Asi, frente a convenios internacionales, al igual que frente a leyes
especiales,” la Ley de Arbitraje deja de tener una aplicacién automdtica
para pasar a ser supletoria en caso de vacio o deficiencia.

17 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., pp. 38-39.
¥ Entre los mds importantes convenios suscritos por el Pert, tenemos al Convenio
de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extran-
jeras, a la Convencién de Panamd sobre arbitraje comercial internacional, a la
Convencién de Montevideo de 1979 sobre eficacia extraterritorial de las senten-
cias y laudos arbitrales extranjeros, a la Convencién de Washington sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados,
entre otros.

Entre la normativa especial sobre arbitraje en nuestro pais, se encuentran el De-
creto Legislativo n.© 1017 (que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado),
articulos 40, literal b, 52 y 58; el Decreto Supremo n.° 184-2008-EF (que es el
Reglamento del Decreto Legislativo n. 1017 que aprobd la Ley de Contratacio-
nes del Estado), articulos 215 y siguientes; la Resolucién n.° 258-2008-CONSU-
CODE-PRE (que es la norma que aprueba el Cédigo de Etica para el arbitraje en
contrataciones y adquisiciones del Estado); la Ley n.° 29571 (que constituye el
Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor), articulo VI, inciso 6, del Titu-
lo Preliminar, y articulos 137 y siguientes; el Decreto Supremo n.© 016-2008-JUS
(que crea el programa de arbitraje popular); entre otros.
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Por otro lado, la nueva Ley de Arbitraje también sefiala que deter-
minadas normas de la Ley, que estdn mencionadas en el inciso 2,% son
de aplicacién cuando el lugar del arbitraje se halle fuera del Pert.

El referido inciso 2 constituye una excepcién al principio de terri-
torialidad, ya que los numerales que en él se mencionan son aplicables
a los arbitrajes que se hallen fuera del Perd, a saber: el tema de compe-
tencia en la colaboracién y control judicial; el de contenido y forma del
convenio arbitral; el de extensién del convenio arbitral; el de excepcién
de convenio arbitral; el de colaboracién judicial; el de ejecucién de me-
didas cautelares dictadas por el tribunal arbitral; el de reconocimiento y
ejecucién de laudos extranjeros; entre otros.

A entender de Maluquer de Motes,? en general, éstas son normas
que especifican la competencia de los tribunales, lo que viene a signifi-
car que ratifican el principio de territorialidad y, légicamente, su volun-
tad de no hacer dejacién del mismo.

3. MATERIAS SUSCEPTIBLES DE ARBITRAJE

El inciso 1 del articulo 2 de la Ley de Arbitraje establece que «pueden
someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposi-
cién conforme a derecho, asi como aquéllas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen.

Como se puede apreciar, la Ley de Arbitraje mantiene el criterio de
«libre disponibilidad» (criterio positivo), incluyendo aquellas materias

20 Por su parte, el inciso 2 del referido articulo 1 establece que «las normas conte-

nidas en los numerales 1, 2, 3, 5 y 6 del articulo 8, en los articulos 13, 14, 16,
45, numeral 4 del articulo 48, 74, 75, 76, 77 y 78 de este Decreto Legislativo, se
aplicardn, aun cuando el lugar del arbitraje se halle fuera del Pert.

MALUQUER DE MOTES 1 BERNET, Carlos J. «Ambito de aplicacién». En Comenta-
rios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 53.

21
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que hayan sido autorizadas de ser conocidas en sede arbitral, a través
de una ley o de un tratado o de un acuerdo internacional (como por
ejemplo los Acuerdos de Promocién y Proteccién Reciproca de Inver-
siones —Appri—s; y, en general, todos los Tratados Bilaterales de In-
version —TBI— (o, en inglés, Bilateral Investment Treaties —BIT—);
asi como los multilaterales en los que por remisién o pacto, se establezca
como medio de solucién de controversias, el arbitraje).

La Exposicién de Motivos de la actual Ley de Arbitraje no nos brin-
da una razén del porqué se prescindié del criterio negativo.

A entender de Ydnez Velasco,** desde hace tiempo se considerd im-
posible que el legislador, en un principio, o el intérprete de la ley con
posterioridad, elaborasen un listado cerrado con las materias incluidas
y excluidas del arbitraje como libre disposicién. Tal cosa obligaria a
repasar todo el Derecho en toda cuestién imaginable, lo que aboca al
absurdo y al inagotable casuismo de épocas remotas. Y si lo que se pre-
tende es eludir los casos particulares y plantear grupos de temas o ma-
terias concretas, igualmente serfan posibles las dudas o la sugerencia de
excepciones o matices de alguno de esos temas o materias.

Eliminado el criterio negativo en la actual Ley de Arbitraje, sdlo
tenemos a la «libre disposicién» como eje orientador, a efectos de deter-
minar si una materia es arbitrable o no.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 2 de la Ley de Arbitraje es-
tablece que «cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes
sea un Estado o una sociedad, organizacién o empresa controlada
por un Estado, esa parte no podrd invocar las prerrogativas de su
propio derecho para sustraerse a las obligaciones derivadas del con-
venio arbitral».

2 YAREZ VELASCO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Tirant

lo Blanch, 2004, p. 160.
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Resulta evidente la importancia de ese inciso, el cual constituye una
innovacién en el ordenamiento arbitral peruano, ya que otorga preemi-
nencia al convenio arbitral sobre las disposiciones nacionales aplicables
a la parte estatal.

Esta disposicién cobija tanto al Estado mismo como a cualquiera de
sus subdivisiones politicas o administrativas, asi como a toda sociedad
controlada directa o indirectamente por el Estado, sus divisiones o sub-
divisiones. También se aplica a las empresas o aun a las organizaciones
de las cuales el Estado o sus entidades sean parte.?

Asimismo, cabe senalar que el inciso 2 del articulo 2 se aplica tanto
para los arbitrajes que se desarrollan en el Pert como para aquéllos que
tengan lugar en el extranjero.

La idea es que el Estado sea tratado como un particular, evitando
que haga uso de algiin tipo de prerrogativa, a fin de evitar acudir a la
via arbitral.

Sobre el particular, Merino Merchdn y Chillén Medina® sefialan
que el precepto en cuestién constituye una regla material del arbitraje
internacional que ha sido reconocida en muchas ocasiones por los drbi-
tros internacionales en relacidén a asuntos relativos a los denominados
state contracts, que ha sido progresivamente disefiada por los tribunales
judiciales, y ha sido asimilada por la practica internacional del eszoppel,
traduccién inmanente del principio de la ilicitud de actuar contra los
propios actos y que se ha incorporado al derecho convencional y final-
mente a los diversos derechos nacionales.

2 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 48.
24 MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit., pp. 166-
167.
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La doctrina anglosajona establece una amplia clasificacién del
Estoppel® y en dicha clasificacion encontramos el Estoppel by representation,
que es un subtipo del Estoppel by fact in pais, pero es la forma mds
importante y caracteristica del Estoppel en el moderno Derecho inglés.

La idea fundamental del Estoppel by representation es que cualquiera
que haya podido ser la intencién verdadera de una persona, ésta queda
vinculada por la apariencia que el sentido objetivo de su conducta oca-
siond en otra, ya que existe el deber de tener en cuenta las representa-
ciones que nuestros actos puedan causar en los demds.

La representation puede originarse por medio de una declaracién
(Estoppel by words) o por medio de una conducta (Estoppel by conduct).
Sin embargo, si bien la conducta o la declaracién deben ser voluntarias,
ello no quiere decir que la representacién tenga que ser dolosa, ni cono-
cida, ni intencionalmente falsa; ya que basta que la persona destinataria
de la representaciéon haya obrado, a su vez, modificando la situacién
anterior en base a la confianza depositada en aquella primera manifes-
tacién de voluntad.

Por ello, en el caso del arbitraje internacional, si una de las partes
es un Estado (o una sociedad, organizacién o empresa controlada por
un Estado), no puede invocar validamente las prerrogativas de su pro-
pio derecho para sustraerse de las obligaciones derivadas del convenio

> Tenemos las siguientes clases:

- Estoppel by record
- Estoppel by deed
- Estoppel by fact in pais: los casos més significativos de esta clase son:
(i) Tenancy
(ii) Bailment
(iii) Patents
(iv) Estoppel by representation
(v) Estoppel by acquiescence; y
(vi) Laches.
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arbitral, ya que ha quedado vinculado por la apariencia que el sentido
objetivo de su conducta ocasiond en la otra parte.

En otras palabras, si el Estado (o sociedad, organizacién o empre-
sa controlada por un Estado) suscribié un convenio arbitral, no podrd
desconocer vélidamente los efectos del referido convenio, argumentando
inmunidad de jurisdiccién propia o alguna otra caracteristica de su so-
berania estatal.

4. PRINCIPIOS Y DERECHOS DE LA FUNCION ARBITRAL

El articulo 3 de la Ley de Arbitraje regula los principios y derechos de
la funcién arbitral. El inciso 1 del articulo 3 de la Ley de Arbitraje tiene
como antecedente el articulo 5 de la Ley Modelo Uncitral, que estable-
ce de manera expresa que «en los asuntos que se rijan por la presente
Ley, no intervendra ningun tribunal, salvo en los casos en que esta ley
asi lo disponga». Sin embargo, los incisos 2 al 4 del citado articulo 3
no tienen un antecedente en la Ley Modelo Uncitral, ya que dichos
preceptos son consecuencia de la practica arbitral peruana previa a la
vigencia de la actual Ley de Arbitraje.?

En efecto, desde la vigencia de la primera Ley de Arbitraje en el
Perd, siempre quedd la duda sobre cudles eran los limites en las compe-
tencias de los tribunales ordinarios de justicia para poder tomar injeren-
cia en los procesos arbitrales en curso.

%6 Sin embargo, cabe sefalar que la intromisién del Poder Judicial en los arbitrajes
no es un problema exclusivo de la prictica arbitral peruana.
En efecto, la jurisprudencia arbitral internacional presenta ejemplos sobre casos
en los que tribunales arbitrables internacionales han tenido que enfrentar medidas
de tribunales estatales que buscan obstaculizar la consecucién de procedimientos
arbitrales. Sobre el particular, recomendamos consultar la obra de GoNzALEZ DE
Cossto, Francisco. Op. cit., pp. 315-323.
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Esta situacién generdé que en los ultimos anos de la década de los
noventa y en los primeros afios de la década pasada, se produjeran
interferencias notorias en los procesos arbitrales en curso, tanto por
parte de jueces civiles, jueces constitucionales y jueces penales.

La propia Exposicién de Motivos nos dice que el articulo 3 res-
ponde a «la preocupacién que actualmente existe en el medio acerca de
la indebida intervencién judicial o administrativa en el arbitraje. Asi,
contempla la proteccién del arbitraje frente a toda clase de interferen-
cias [...]. El control jurisdiccional se mantiene, pero se orienta a un
control ex post del laudo y no a un control ex ante del laudo que frene
u obstruya el desarrollo del arbitraje. Con ello se libera al arbitraje de
trabas durante su tramitacién, pero respetando la facultad del sistema
judicial de velar por el cumplimiento de la ley y el derecho de defensa
de las partes».

Como bien senala el propio Caivano,” la jurisdiccién que deten-
tan los drbitros estd sostenida por el ordenamiento legal que respalda
la institucién del arbitraje, permitiendo que los particulares, dentro
de la esfera de la libertad negocial, sustraigan determinadas contien-
das de la jurisdiccién de los jueces estatales para otorgarlas a otros
particulares.

En efecto, como sabemos, el sometimiento de un conflicto a ar-
bitraje, supone excluir tal asunto del conocimiento de los jueces or-
dinarios, quienes s6lo excepcionalmente, por motivos preestablecidos,
podrian decidir sobre la validez o nulidad del laudo.

El primer inciso del articulo 3 de la Ley de Arbitraje establece que
en los asuntos que se rijan por dicha norma, «no intervendrd la autori-
dad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga».

7 Carvano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 2000, 2.2 edicién,
p. 24.
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Asi, salvo disposicién distinta de la propia Ley de Arbitraje o pacto
en contrario de las partes, al existir un convenio arbitral o durante el
desarrollo de un proceso arbitral, ningtin 6rgano jurisdiccional o admi-
nistrativo puede admitir a trdmite proceso, procedimiento, pretension,
accién o recurso que, de cualquier manera, impida el inicio del arbitraje
o que lo suspenda.

A nuestro entender, lo que se busca es consagrar el principio de
autonomia e independencia de la jurisdiccién arbitral, principio que
ha sido reconocido expresamente en diversos e importantes pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional del Pert.

El Tribunal Constitucional del Perd ha subrayado que los tribuna-
les arbitrales, dentro del dmbito de su competencia, se encuentran facul-
tados para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros,
incluidas las de las autoridades administrativas y/o judiciales, destinadas
a abocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de
un acuerdo arbitral y a la decision voluntaria de las partes, reiterando la
proteccién del arbitraje por el principio de no interferencia, consagrado
en el articulo 139 de nuestra Constitucién Politica.

Es decir, el Tribunal Constitucional ha subrayado la plena vigen-
cia del principio kompetenz-kompetenz, previsto en el articulo 39 de la
derogada Ley General de Arbitraje y en el articulo 41 de la actual Ley
de Arbitraje, el mismo que faculta a los drbitros a decidir acerca de las
materias de su competencia a efectos de evitar que una de las partes, que
no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento
de las decisiones arbitrales, pretenda convocar la participacién de jueces
mediante la interposicién de cualquier accién de naturaleza civil, cons-
titucional o penal.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional —con acertado cri-
terio— ha reconocido la plena y absoluta competencia de los drbitros
para conocer y resolver las controversias sometidas a su fuero, con inde-
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pendencia de la judicatura ordinaria. Es mds, tratindose de materias de
su competencia, el control judicial en materia arbitral debe ser ejercido
ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién (si se
hubiera pactado) y anulacién del laudo.

De esta forma, se ha establecido la no intervencién de autoridad
judicial alguna en los casos arbitrales (inciso 1 del articulo 3 bajo
comentario) y esta norma es reiterada y estd especificada en muchos
otros preceptos de la propia ley. Tanto asi, que en el inciso 2 del ar-
ticulo 3 se senala que el tribunal arbitral tiene plena independencia y
no estd sometido a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus
atribuciones.

Es evidente que el inciso 2 del articulo 3 estd haciendo alusién al
tema de la no intervencién judicial, en la medida de que no podria
concebirse que se den érdenes y posiciones de otras autoridades que no
sean las autoridades judiciales.

Por su parte, el inciso 3 del articulo 3 sefiala que el tribunal arbitral
tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el trdmite de las
actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y dictar
el laudo.

Aqui también hay algunos puntos directamente relacionados con
lo anterior. Y es que, en primer lugar, el reiterar las atribuciones del
tribunal arbitral para iniciar el trdmite de las actuaciones arbitrales
se debe a la mala prdctica de tribunales ordinarios que amparaban
medidas cautelares para que los tribunales no pudieran instalarse. Lo
propio con relacién a la continuacién del tramite de las actuaciones
arbitrales, pues era comin que tribunales ordinarios decretaran que
los tribunales arbitrales que ya se habian instalado, no podian conti-
nuar con las actuaciones hasta que se reabriera la cuestién de fondo
en materia civil, penal o constitucional, por cuanto se habfa decretado
una medida cautelar.
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La autonomia es entendida como «el respeto, al interior del propio
6rgano, del desarrollo de sus funciones, de modo que sus decisiones
sean imparciales y mds atn se logre mantener esa imagen de imparcia-
lidad frente a la opinién publica. Esta autonomia debe ser entendida
desde una doble perspectiva: a) como garantia de la administracién de
justicia; b) como atributo del propio [drbitro]. Es en este tltimo pla-
no donde se sientan las bases para poder hablar de una independencia
institucional que garantice la correcta administracién de justicia, pues
supone que el [4rbitro] se encuentre y se sienta sujeto Gnicamente al
imperio de la ley y la Constitucién antes que a cualquier fuerza o in-
fluencia politica».”®

De otro lado, el propio inciso 3 subraya la plena vigencia del prin-
cipio kompetenz-kompetenz, el mismo que faculta a los drbitros a decidir
acerca de las materias de su competencia, a efectos de evitar que una
de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante
un cuestionamiento de las decisiones arbitrales, pretenda convocar la
participacién de jueces mediante la interposicién de cualquier accién
de naturaleza civil, constitucional o penal.

Este tema resulta bastante importante, por cuanto la competencia
del tribunal arbitral no puede ser discutida de acuerdo a la ley peruana,
en otro fuero que no sea el propio fuero arbitral.

Si primero se discutiera la competencia del tribunal arbitral en sede
judicial, pues, simplemente tendriamos una especie de circulo vicioso,
ya que para recurrir al arbitraje, habria primero que agotar toda una
discusién, en un proceso judicial en el cual se resuelva como materia
controvertida, en el sentido de si el tribunal arbitral es 0 no competente
para conocer el arbitraje.

*8 Sentencia del Tribunal Constitucional contenida en el expediente n.°

2465-2004-AA-TC.
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Esto representaria simple y llanamente un contrasentido y, por
ende, conllevaria el fin del arbitraje.

Ahora bien, a pesar de que, en virtud del principio kompetenz-kom-
petenz, los tribunales arbitrales pueden decidir positivamente a favor de
su propia competencia, podria existir algiin proceso civil sobre materia
conexa a aquélla que se venga discutiendo en el plano arbitral.

Entendemos que los tribunales ordinarios no pueden discutir la
competencia del tribunal arbitral para conocer la materia controvertida,
lo que no implica que los tribunales ordinarios no puedan considerarse
competentes para conocer materias conexas a la materia que estd siendo
controvertida en un tribunal arbitral.

Finalmente, el inciso 3 también establece que el tribunal arbitral
tiene plenas atribuciones para dictar el laudo.

Lo que se busca es desterrar ciertas pricticas —acciones de garantia
y medidas cautelares— a las cuales también se solia recurrir, a efectos
de interrumpir el proceso y evitar que el tribunal laude. Es decir, que a
pesar de que se habia desarrollado todo el proceso, se evitaba poner fin
al mismo.

Por si fuera poco, en el inciso 4 de este articulo 3, se subraya que
ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales, po-
drd dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del
control judicial posterior, mediante recurso de anulacién del laudo con-
templado en la propia Ley.

También es importante sehalar que la norma agrega en su parte
final que esta disposicién estd sujeta a responsabilidad. Cabe aqui ha-
cerse la interrogante en el sentido de ;a responsabilidad de quién? Pues,
a responsabilidad de las autoridades judiciales o de cualquier otra que
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quiera interferir en el desarrollo de un proceso arbitral, salvo que sea el
control ex post a través del recurso de anulacién.

Dentro de tal orden de ideas, queda claro que la anulacién de laudo
es la dnica via. Incluso, el Tribunal Constitucional peruano® entien-
de —tal y como estd establecido en la Décimo Segunda Disposicién
Complementaria de la Ley de Arbitraje— que el recurso de anulacién
del laudo es una via especifica e idénea para proteger cualquier derecho
constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el
laudo.

Se debe tener presente que el Tribunal Constitucional deja clara-
mente establecido que el recurso de anulacién no es una via previa al
amparo, sino la via especifica e idénea para proteger cualquier derecho.?

5. ARBITRAJE INTERNACIONAL
El articulo 5 de la Ley de Arbitraje indica cudndo estaremos frente a un

arbitraje internacional, estableciendo que tendrd dicho cardcter cuando
en ¢l concurra alguna de las siguientes circunstancias:

¥ Expediente n.° 0142-2011-AA/TC.
0" Los tnicos casos en donde si procede un amparo arbitral son:

a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los precedentes vinculan-
tes establecidos por el Tribunal Constitucional;

b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre una norma
declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial,
segiin corresponda, invocdndose la contravencién al articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional; y

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma parte del con-
venio arbitral y se sustente en la afectacién directa y manifiesta de sus derechos
constitucionales a consecuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje, sal-

vo que dicho tercero esté comprendido en el supuesto del articulo 14 de la Ley
de Arbitraje.
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a) Silas partes en un convenio arbitral tienen, al momento de la cele-
bracién de ese convenio, sus domicilios en Estados diferentes.

b) Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con
arreglo a éste, estd situado fuera del Estado en que las partes tienen
sus domicilios.

c) Si el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obli-
gaciones de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto de
la controversia tiene una relacién mds estrecha, estd situado fue-
ra del territorio nacional, tratdndose de partes domiciliadas en el
Pert.

El articulo 5 de la Ley de Arbitraje se basa en los incisos 3) y 4)
del articulo 1 de la Ley Modelo Uncitral. Sin embargo, cabe hacer la
salvedad de que —a pesar de seguir los criterios establecidos por la Ley
Modelo Uncitral— un arbitraje no necesariamente serd considerado in-
ternacional en todo el mundo. En el caso de cuestionarse si un determi-
nado arbitraje es 0 no de cardcter internacional, la respuesta dependerd
de lo que disponga el derecho nacional pertinente.

Segtin Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides,’ el término «inter-
nacional» se utiliza para sehalar la diferencia existente entre arbitrajes
puramente internos o nacionales y aquéllos que en alguna forma tras-
cienden los limites nacionales y, por ende, devienen en internacionales.

A entender de los citados autores, algunas veces se dice que todo
arbitraje es un arbitraje «nacional», en el sentido de que necesariamente
debe celebrarse en un lugar determinado y, por ende, se encuentra suje-
to al derecho interno del lugar en cuestién. Si bien ello puede constituir
un punto interesante de discusién, en la prictica se acostumbra a trazar

3 ReprerN, Alan, Martin HunTER, Nigel Brackasy y Constantine PARTASIDES.

Teoria y prictica del Arbitraje Comercial Internacional. Navarra: Editorial Aranza-
di, 2006, p. 73.



256 Mario CasTiLLO FREYRE - RiTA SABROSO MINAYA - JHOEL CHIPANA CATALAN

una distincién entre los arbitrajes que son puramente «nacionales» y
aquéllos que son «internacionales» (en razén de la naturaleza de la con-
troversia, la nacionalidad de las partes o algtin otro criterio pertinente).

La actual Ley de Arbitraje (al igual que la derogada) al referirse al
arbitraje internacional ha eliminado el término «comercial», que si estd
contemplado por la Ley Modelo Uncitral.

En efecto, como senala Cantuarias,?” a fin de evitar malas interpre-
taciones del término «comercial», se optd por eliminarlo, evitando —de
esta manera— una potencial fuente de discusién acerca del dmbito de
aplicacién de las normas. Ello, en tanto ni la propia Ley Modelo Unci-
tral proporciona una definicién precisa de lo que se entiende por «co-
mercial».

Ahora bien, el literal a) del inciso 1 del articulo 5 de la actual Ley de
Arbitraje regula el supuesto en el que las partes —al momento de la cele-
bracién del convenio arbitral— tienen domicilios en Estados diferentes.

A nuestro entender, no importa que una de las partes tenga su do-
micilio en el Perd, en tanto la otra no lo tiene, ya que ello implica la
presencia de un elemento extranjero.

Asimismo, cabe resaltar que el momento determinante a efectos de
evaluar si estamos o no frente a un arbitraje internacional, es —como
expresamente se sefiala— el momento de la celebracién del convenio.
Ello implica que una vez celebrado el convenio arbitral, no resulta rele-
vante el hecho de que, por ejemplo, luego ambas partes domicilien en el
Pert.

3

Sobre el particular, Ydnez Velasco® sefiala que en este supuesto se
p q p

observa con claridad que los interesados pactaron un arbitraje inter-

32 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 185.

% YAREZz VELAsCO, Ricardo. Op. cit., p. 219.
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nacional y el mismo se mantendrd pese a vicisitudes posteriores, salvo
que un nuevo pacto (es decir, de todos los contratantes) alterase las
circunstancias.

El literal b) del inciso 1 del articulo 5 de la actual Ley de Arbitra-
je hace referencia al lugar «determinado en el convenio arbitral o con
arreglo a éste». Ello significa —a entender de Mantilla-Serrano—>* que
no se requiere que el lugar conste expresamente en el convenio arbitral.
Basta que el convenio arbitral, de manera directa (por ejemplo, dando
la facultad a los drbitros de seleccionar dicho lugar) o indirecta (por
ejemplo, mediante la remisién a un reglamento de arbitraje), permita
su determinacién para que pueda ser tenido en cuenta como criterio de
internacionalidad.

Al respecto, Cantuarias®
te tendremos que concluir que se aplicard cuando ambas partes tengan
sus domicilios en un mismo Estado diferente al Pert (ya que si tienen
sus domicilios en Estados diferentes, estaremos en el primer supuesto

sostiene que en este supuesto fOI‘ZOS&an—

analizado). De esta manera, por ejemplo, si ambas partes domicilian en
Argentina y deciden arbitrar en el Perd, pues lo hardn en base a nuestras
disposiciones arbitrales internacionales.

¢ coincide con Cantuarias, al afirmar

Por su parte, Garcia-Calderén’
que el lugar o sede del tribunal hace que un arbitraje sea internacional,
incluso, si las partes de una relacién juridica estin vinculadas a un solo

ordenamiento.

De esta manera, Garcfa-Calderdn senala que si ambas partes domi-
cilian en el Pert, y la obligacién principal se ejecuta en el Perd y el

3 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 55.

3 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 190.

3% Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. El arbitraje internacional. Lima: CECO-
SAMI S.A., 2004, p. 48.
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contrato se celebré en el Perd, pero la sede es en el extranjero, serd un
arbitraje internacional.

Se trata, segun nos dice el citado autor, de una opcién legislativa,
ya que se ha considerado relevante que la sede donde se lleve el arbitraje
va a impregnar de un elemento internacional importante a todo el pro-
cedimiento, ya que el laudo arbitral, al haber sido emitido en un pais
distinto al que se quiere ejecutar, va a requerir de un procedimiento de
reconocimiento y posterior ejecucién de un laudo pronunciado en el
extranjero.

Por otro lado, el literal ¢) del inciso 1 del articulo 5 de la actual Ley
de Arbitraje hace referencia al lugar de cumplimiento de una parte sus-
tancial de las obligaciones de la relacién juridica» o al «lugar con el cual
el objeto de la controversia tiene una relacién mas estrechan.

Merino Merchdn y Chillén Medina® sostienen que «la relacién
mis estrecha» es objeto de interpretacién como concepto juridico inde-
terminado y deberd ser realizado por los aplicadores.

Como bien senala Cantuarias,”® este supuesto resulta un tanto més
complicado de precisar, ya que a diferencia de los dos criterios ante-
riores en los que basta apelar al elemento «domicilio» para confirmar
o descartar la aplicacién de las disposiciones arbitrales internacionales
peruanas, aqui deberd probarse que la relacién juridica estd vinculada
con terceros Estados.

De esta manera, aun cuando ambas partes domicilien en el Pert, si
acuerdan arbitrar en nuestro pais, dicho arbitraje se desarrollard al am-
paro de las disposiciones sobre arbitraje internacional, siempre y cuan-
do «el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones

% MERINO MERCHAN, José F. y José Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit., p. 915.
3 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 190.
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de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto de la controversia

tiene una relacién mds estrecha» se encuentre fuera del Pert.?’

Cabe senalar que la actual Ley de Arbitraje precisa que este supues-
to se refiere a aquellos casos en que las partes domicilian en el Pert.

Hay que precisar, como bien sefiala Garcfa-Calderén,*® que no
serd internacional si se dan otros elementos de conexién distintos a
los sefalados taxativamente. Asi, si las partes domicilian en el Pert
y celebran un contrato en el Perd para ser ejecutado en nuestro pais,
pero sefialan que la ley aplicable serd la ley colombiana, ese arbitraje
seguird siendo nacional, porque para el legislador peruano no es un
elemento relevante la ley que regulard a los drbitros en la solucién del
fondo del conflicto.

Asimismo, cabe sefalar que la Ley de Arbitraje —a diferencia del
literal ¢), inciso 3 del articulo 1 de la Ley Modelo Uncitral— no ha con-
templado la posibilidad de que estemos frente a un arbitraje internacio-
nal cuando «las partes han convenido expresamente en que la cuestién
objeto del acuerdo de arbitraje estd relacionada con més de un Estado».

Sanders, Fouchard y otros*! critican este criterio consagrado en la
Ley Modelo Uncitral, que permite a las partes acordar la internaciona-
lizacién del arbitraje, sobre la base del fraude al Derecho interno a que
puede dar lugar.

4

Por su parte, Mantilla-Serrano** sostiene que la no inclusién de una

norma como la contenida en la Ley Modelo Uncitral evita el riesgo de

3 Idem.

4 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 49.

Citados por CARBALLO PINEIRO, Laura. «Arbitraje internacional». En Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 90 (pie de
pdgina n.° 18).

MaNTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 55.

41

42
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arbitrajes «internacionalizados» de manera artificial, ya que su inclusién
hubiera permitido que el mero juego de la voluntad de las partes bastara
para volver un arbitraje internacional.

Finalmente, conviene precisar que los criterios contemplados por el
articulo 5 de la Ley de Arbitraje son excluyentes. Es decir, bastard cum-
plir con uno de ellos para que podamos afirmar que nos encontramos
frente a un arbitraje internacional.

6. ARBITRAJE AD-HOC E INSTITUCIONAL

El inciso 1 del articulo 7 de la Ley de Arbitraje sefiala que podemos
estar frente un arbitraje ad-hoc o institucional, segin sea conducido por
el tribunal arbitral directamente u organizado y administrado por una
institucién arbitral.

Como en toda administracién de justicia, el procedimiento del ar-
bitraje debe estar sometido a una reglamentacién. Asi pues, podemos
distinguir en funcién de ello que el procedimiento arbitral puede estar
reglamentado libremente por las partes, o bien por las normas estatui-
das por alguna institucién dedicada a ofrecer servicios de arbitraje. En
otras palabras: o la administracién del arbitraje la realizan las partes es-
tableciendo sus propias reglas de juego, o la hace un Centro de Arbitraje
a través de un reglamento. En el primer caso estaremos ante un arbitraje
libre 0 ad-hoc. En el segundo, de cara a un arbitraje institucionalizado.

El inciso 2 del referido articulo 7 establece que las instituciones
arbitrales constituidas en el pais deben ser personas juridicas con o sin
fines de lucro. Asimismo, establece que cuando se trate de instituciones
publicas o de instituciones arbitrales previstas o incorporadas en sus
normas reguladoras, deberdn inscribirse ante el Ministerio de Justicia.

Esta norma posee una parte antigua Yy una parte nueva.
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La parte antigua es la reiteracién de que las instituciones arbitrales
constituidas en el pais deben ser personas juridicas, pero se precisa que
dichas personas juridicas pueden ser con o sin fines de lucro.

En este caso, nos parece importante subrayar esto, por cuanto la
seriedad que debe motivar la conduccién o administracién de un proce-
so arbitral debe pasar necesariamente por la institucionalidad, es decir,
por el hecho de que las personas juridicas subsistan a la vida de quienes
las conforman. Y el hecho de que sea una persona juridica, da visos de
mayor seriedad sobre personas naturales que administren arbitrajes.

La parte nueva del segundo pdrrafo es la relativa a las instituciones
publicas, porque prevé el funcionamiento de instituciones ptblicas, con
funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus normas reguladoras,
que deberdn inscribirse ante el Ministerio de Justicia.

Como se puede apreciar, por una cuestién de supervision, la Ley de
Arbitraje establece que las instituciones publicas que se dedican al tema
arbitral se inscriban en el Ministerio de Justicia.

Creemos que ha hecho bien la actual Ley de Arbitraje al supervisar
ex ante a las instituciones publicas, aunque también hubiera sido pre-
ferible una supervisién de igual naturaleza para los centros de arbitraje
particulares y privados.

Actualmente, dentro de esta calificacién —la de instituciones pu-
blicas con funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus normas
reguladoras— podrfamos mencionar al Sistema Nacional de Arbitraje del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (SNA-OSCE) y
al Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia (Arbitra Pert).

El articulo 233 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Supremo n.° 184-2008-EF, establece que el Organis-
mo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE)
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podrd proporcionar apoyo administrativo constante o servicios de orga-
nizacién y administracién de arbitrajes y demds medios de prevencidn,
gestién y solucién de controversias.

La organizacién y administracion de los arbitrajes a que hace men-
cién el referido articulo 233, se brinda a través del Sistema Nacional de

Arbitraje del OSCE (SNA-OSCE).

Sobre todo lo relativo a la estructura del Sistema y reglas del arbi-
traje, debemos remitirnos al Reglamento del Sistema Nacional de Con-
ciliacién y Arbitraje del CONSUCODE, que a pesar de ser anterior a
la actual Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, es el tinico

Reglamento que —por el momento— regula este tema.*

Por su parte, el 4 de diciembre de 2008, el Ministerio de Justicia
lanzé el programa «Arbitra Perti», a fin de que el arbitraje popular esté
al alcance de la mayorfa de peruanos como un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos.

En efecto, mediante Resolucién Ministerial n.® 0639-2008-JUS,*
se aprobd el Estatuto y Reglamento Arbitral del Centro de Arbitraje
Popular del Ministerio de Justicia.

El Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Pert» tiene como finalidad
tramitar las controversias que se sometan a su jurisdiccién derivadas del
derecho de propiedad, posesion, de los derechos y obligaciones con-
tractuales, responsabilidad contractual y extracontractual y toda clase
de controversias de libre disposicién que las partes decidan acordar,
siempre que su estimacién econdémica no sea superior a veinte (20) Uni-
dades Impositivas Tributarias (UITs).

# En efecto, desde la entrada en vigencia de la nueva Ley de Contrataciones del
Estado y de su Reglamento, el OSCE no ha emitido un nuevo Reglamento. Ver
http://www.osce.gob.pe/subportal.asp?ids=7.

44 Pyblicada en el Diario Oficial £/ Peruano, el 4 de diciembre de 2008.
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Por otro lado, el tercer pdrrafo del articulo 7 de la Ley de Arbitraje
sefala que en caso de falta de designacién de una institucién arbitral, se
entenderd que el arbitraje es ad-hoc. La misma regla se aplicard cuando
exista designacién incompatible o contradictoria entre dos o mds ins-
tituciones o cuando se haga referencia a una institucién arbitral inexis-
tente, o cuando la institucién no acepte el encargo, salvo pacto distinto
de las partes.

Consideramos adecuado que el inciso 3 especifique qué hacer en
dichas situaciones, ya que antes eran temas sueltos.

Uno de los riesgos que se corre estableciendo que el arbitraje va
a ser administrado y organizado por un determinado Centro, es que
las expectativas de funcionamiento del Centro no sean las que uno
tenfa.

Asi, por ejemplo, si celebramos un contrato en el que se incluye la
cldusula arbitral modelo de un Centro de Arbitraje y, al pasar el tiempo,
se presenta una controversia entre las partes, nos damos con la sorpresa
de que el Centro estd desactivado (ya no existe).

Con la derogada Ley de Arbitraje no se tenia claro cémo proceder
ante ese supuesto. Algunos podrian sostener que se convertia en un
arbitraje ad-hoc; sin embargo, validamente también se hubiese podido
sostener que la cldusula arbitral carecia de efectos y que los tribunales
ordinarios adquirian nuevamente competencia.

En efecto, podria haber ocurrido que ante la inexistencia del Cen-
tro de Arbitraje al momento de presentarse la controversia, una de las
partes hubiese querido forzar a la otra a ir un arbitraje ad-hoc, mientras
que la otra se hubiese negado, aduciendo que las partes renunciaron
a la jurisdiccién ordinaria a efectos de que en la eventualidad de una
controversia, ella sea resuelta en dicho Centro de Arbitraje (el que ahora
no existe), por sus cualidades y caracteristicas especificas, y que, al no
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existir dicho Centro de Arbitraje, la controversia deberia ser resuelta en
la jurisdiccién ordinaria.

En dicho supuesto —siguiendo la actual Ley de Arbitraje— se
entenderd que la controversia se resolverd mediante un arbitraje ad-hoc,
salvo, obviamente, que las partes se pongan de acuerdo en acudir a otro
Centro de Arbitraje o para acudir al Poder Judicial.

Dentro de tal orden de ideas, uno de los aspectos importantes del
articulo 7 de la actual Ley de Arbitraje es que si regula expresamente el
supuesto de inexistencia del Centro de Arbitraje inicialmente pactado
por las partes.

Ademis, nos parece adecuado que se haga referencia a la posibilidad
de que una institucién arbitral no acepte el encargo, en la medida en
que ese extremo pasaria por la libertad de contratar que posee la propia
institucién arbitral.

Ahora bien, todo esto admite pacto distinto de las partes, como no
podria ser de otra forma, pues se trata de una norma de cardcter dispo-
sitivo.

El cuarto parrafo del articulo 7 de la Ley de Arbitraje establece que
el reglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al momento de su
inicio, salvo pacto en contrario.

Finalmente, cabe resaltar el hecho de que el articulo 7 de la Ley de
Arbitraje no tiene antecedente en la Ley Modelo Uncitral.

7. REPRESENTACION DE LA PERSONA JURIDICA

El articulo 10 de la Ley de Arbitraje regula el tema de la representacién
de las personas juridicas en los arbitrajes. Ni en la Ley Modelo Uncitral
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ni en las anteriores leyes de arbitraje peruanas encontramos un antece-
dente a dicho articulo.

Incluso, sobre el particular, la Exposicién de Motivos senala que la
derogada Ley General de Arbitraje no se pronunciaba expresamente so-
bre las facultades de representacién necesarias para someterse a arbitraje
o participar en el proceso arbitral, lo que generé conflictos de interpre-
tacién sobre el tipo de poderes necesarios, que podian limitar —en el
futuro— el desarrollo del arbitraje.

El inciso 1 del articulo 10 establece que «Salvo pacto o estipulacién
en contrario, el gerente general o el administrador equivalente de una
persona juridica estd facultado por su solo nombramiento para celebrar
convenios arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer todos los de-
rechos y facultades previstos en este Decreto Legislativo, sin restriccién
alguna, incluso para actos de disposicién de derechos sustantivos que se
discuten en las actuaciones arbitrales».

Por su parte, el inciso 2 sefala que «Salvo pacto o estipulacién en
contrario, la facultad para celebrar determinados contratos comprende
también la facultad para someter a arbitraje cualquier controversia deri-
vada de dichos contratos».

En otras palabras, el articulo 10 incluye una presuncién iuris tan-
tum, en el sentido de que con el solo nombramiento como gerente
general o como administrador de una persona juridica, se tendria la
facultad para celebrar convenios arbitrales que obliguen a la persona
juridica, o la facultad para representarla durante los procesos arbitrales,
ejerciendo asi todos los derechos y facultades previstos en la ley, sin
restriccién alguna.

Sin embargo, cabe resaltar que cabe la posibilidad de que el estatuto
de la persona juridica contenga una disposicién distinta o que el érgano
correspondiente llegue a un acuerdo en sentido contrario.
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Nos parece de suma importancia que se regule el tema de las fa-
cultades de representacién necesarias para someter a arbitraje o para
participar en el proceso arbitral.

El tema sin esta norma, evidentemente, era no sélo discutible, sino

que debia entenderse en el sentido contrario de lo que estipula el ar-
ticulo 10.9

De otro lado, el inciso 2 del articulo bajo estudio también nos pa-
rece positivo, porque se establece que la facultad para celebrar determi-
nados contratos comprende también la facultad para someter a arbi-
traje cualquier controversia derivada de dichos contratos y luego no se
cuestione que se ha excedido el representante en cuanto a los poderes
conferidos por su representado.

De esta manera, y tal como sefala la Exposicién de Motivos, se
uniformiza en una sola norma el tema de las facultades de los repre-

% Si bien, como lo hemos sefialado, nos parece de suma importancia que se regule

el tema de las facultades de representacién necesarias para someter a arbitraje o
para participar en el proceso arbitral, considerdbamos que en ausencia de tal regu-
lacién, es decir, con la legislacion anterior, la interpretacidon que debia seguirse era
la contraria.

En efecto, en ausencia de estipulacion legal el gerente general o el representante
de una persona juridica debia contar con facultades expresas para celebrar con-
venios arbitrales, para representarla en procesos arbitrales y para ejercer todos los
derechos y facultades previstos en la ley, sin restriccién alguna, e incluso para actos
procesales de disposicion de derechos sustantivos.

Ello, habida cuenta de que el convenio arbitral constituye, de alguna manera, un
acto de disposicién de derechos (al implicar la renuncia al derecho de acudir a la
jurisdiccién ordinaria, para someterse a una jurisdiccién alternativa) y, por tanto,
requerirfa de la existencia de poderes especiales, esto es de facultades especificas
(principio de especialidad) otorgadas para tales efectos (principio de literalidad).
De esta manera, el convenio arbitral no podria ser impuesto a una persona juri-
dica que jamds consintié en ello. (Ver CastiLLo FREYRE, Mario y Rita SABROSO
Minava. «Facultades del representante de una persona juridica para celebrar un
convenio arbitraly. En Revista Jus. Doctrina & Prdctica. n.° 7, Lima: Grijley, julio
2007, pp. 221-235).
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sentantes de las personas juridicas para celebrar convenios arbitrales y
para representarlas en procesos arbitrales, sin necesidad de acudir a otras
normas distintas.

8. EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL

Otra novedad de la Ley de Arbitraje, la encontramos en el articulo 14, el
cual establece que «el convenio arbitral se extiende a aquéllos cuyo con-
sentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se determina por
su participacién activa y de manera determinante en la negociacién, cele-
bracién, ejecucién o terminacién del contrato que comprende el convenio
arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segtin sus términos».

Este precepto no posee concordancia ni antecedente dentro de la
normativa nacional ni internacional. Desde el punto de vista legislativo,
el articulo 14 de la Ley de Arbitraje es una novedad a nivel mundial.

La jurisprudencia estadounidense tiene en el caso Thompson a su
figura mds emblemdtica en lo que respecta a este tema. Caivano*
tetiza los supuestos, segin esta sentencia, en los que los efectos de un
convenio arbitral pueden alcanzar a un tercero que no lo suscribié. Asi,
tenemos: incorporacién por referencia, asentimiento ticito, relacién de
agencia, penetracién del velo societario, estoppel e interrelacién.

sin-

De Trazegnies,47 respecto a la prictica internacional, ha senalado

que los juristas que se adhieren a la lex mercatoria (idiosincrasia, usos

4 Carvano, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de los efectos de

un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario». En Lima Arbitration, 2006, n.°
L, pp. 129 y ss.

DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «El rasgado del velo societario dentro del ar-
bitraje». En fus et Veritas, revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2000, n.° 29, p. 18.

47
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y costumbres del mercado) han estado entre los mds entusiastas para
introducir en el arbitraje a no signatarios en aras de la buena fe comer-
cial, que es la base de la seguridad reciproca y, consecuentemente, del
desarrollo del mercado y de los negocios. Obviamente, su acercamiento
a esta tesis no deja de ser cauteloso y por ello exigen tres condiciones:
que (i) las empresas no signatarias hayan estado involucradas en la ope-
racién econémica; (ii) esas empresas, aunque no hayan sido signatarias,
sean partes efectivas del negocio y, por tanto, estén vinculadas directa-
mente al tema controvertido; y, (iii) esas empresas no signatarias hayan
obtenido utilidades o ventajas con el negocio en discusién.

Por otro lado, como bien sefiala el citado autor,* «los términos de
sometimiento de una controversia a un juez y a un tribunal arbitral son
bastante diferentes. Mientras que el juez, en tanto que ejerce una fun-
cién jurisdiccional publica puede involucrar a cualquiera en un juicio
a pedido de la parte contraria si considera que hay razones suficientes,
el drbitro se limita a ejercer una jurisdiccién delegada por las partes que
lo invistieron con el poder de juzgar y, por tanto, puede pensarse que
no podria [...] incluir dentro del arbitraje a quienes no otorgaron el
convenio arbitral».

Es evidente que las consecuencias de implicar en un proceso judi-
cial a un tercero, son visiblemente distintas que aquéllas que podrian
presentarse si se implica a un tercero en un proceso arbitral. En este
andlisis s6lo haremos referencia a este segundo supuesto, pues abordar
el primero excederia el propésito de esta obra.

Asi, la primera parte del articulo 14 establece la extensién del con-
venio arbitral a aquéllos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje
se determina por su participacién activa y de manera determinante
en la negociacién, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté rela-
cionado.

4 DEg TrazEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 16.
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Como sefala Bullard,* no es intencién del articulo 14 autorizar
a traer a un tercero al arbitraje. Ello es algo que no es posible por la
naturaleza contractual del mismo. El supuesto es que alguien es parte
del convenio, a pesar de que no lo firma. A quien se trae al arbitraje y
se hacen extensivos los efectos del laudo no es propiamente un tercero,
sino una parte no signataria.

El contenido del articulo 14 no debe ser tomado como una regla
general. Juridicamente hablando, lo sano y l6gico es que no se pueda
incorporar a un tercero no signatario en un convenio arbitral. Sin em-
bargo, y sélo al momento de analizar cada caso en particular, se podrd
aceptar, excepcionalmente, que esto ocurra.

En ese sentido, se deberd exigir que se presenten en el caso una serie
de presupuestos, a saber: consentimiento, buena fe, participacién activa
y determinante en la negociacidn, celebracidn, ejecucién y terminacién
del contrato; pretender derivar un beneficio del contrato.

9. Los ARBITROS

Una vez mids, la Ley de Arbitraje, a través del articulo 19, reafirma su
postura en el sentido de otorgar a las partes plena libertad para regular
sus intereses.

De la misma forma, y de manera oportuna, la ley sefiala que sélo
en caso de que no haya acuerdo (entiéndase como acuerdo el hecho de
que las partes no se pronunciaron sobre el particular, o, discutiéndolo,
no llegaron a una decisién conjunta) o exista duda, se entiende que los
arbitros serdn tres.

4 BurLrarp GonzALEz, Alfredo. «Extensién del convenio arbitraly. En Comentarios
a la ley peruana de arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I,
p. 209.
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Por otro lado, el articulo 20 de la Ley de Arbitraje exige que para
el desempeno de la funcién arbitral no se debe tener restricciones en
cuanto a los derechos civiles,*® es decir, que no sean incapaces relativos
0 que no sean incapaces absolutos.

Sobre el particular, cabe precisar que la capacidad de un arbitro de
ejercer plenamente sus derechos civiles se determina segtin la ley de su
domicilio y no segun la ley peruana si el drbitro, siendo peruano o de
cualquier otra nacionalidad, ocasionalmente en funciones en el Pert,
no tuviese domicilio en nuestro paifs.’!

El articulo 20 de la Ley de Arbitraje bajo andlisis establece que las
personas que sean designadas como drbitros, no deben tener incompa-
tibilidad para actuar como tales. Esto dltimo en relacién a lo sefialado
en el articulo 21 de la propia ley, que establece que «tienen incompati-
bilidad para actuar como drbitros los funcionarios y servidores publicos
del Estado peruano dentro de los mdrgenes establecidos por las normas
de incompatibilidad respectivas».

Por otro lado, cabe recordar que el tema de la incompatibilidad se
encuentra intimamente relacionado con lo establecido por el articulo
63, inciso 1, literal ¢), que senala que el laudo sélo podrd ser anulado
cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe que la compo-

59 Sobre la capacidad de ejercicio, Ferndndez Sessarego (FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos. Derecho de las personas. Lima: Grijley, 2004, 9.2 edicién, pp. 143 y ss.)
sostiene que ésta es entendida como la posibilidad o aptitud del sujeto de derecho
de ejercer, por si mismo, los derechos de que goza en cuanto persona.

Se considera, de acuerdo a la ley vigente, la edad de dieciocho afios para la adqui-
sicién de la plena capacidad de ejercicio de los derechos civiles.

Se supone, de acuerdo a la realidad social, que a esa edad la persona estd dotada de
suficiente madurez intelectual, equilibrio psicolégico, poder de reflexién y sentido
de responsabilidad para ejercer, por si misma y sin necesidad de asistencia, los
derechos de que es capaz desde su nacimiento.

Sobre el particular, recomendamos ver Loumann Luca pe Tena, Guillermo.
«Capacidad». En Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Lima: Instituto Perua-
no de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 292.

51



COMENTARIOS AL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA RerUBLICA DEL PERU 271

sicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado
al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que
dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién
de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o
en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

Vale decir, que este requisito de compatibilidad debera tenerse muy
en cuenta, ya que su inobservancia podria acarrear la nulidad del laudo
arbitral.

Establece, ademis, el articulo 20 de la Ley, como regla general el
hecho de que la nacionalidad de una persona no es obstdculo para que
pueda actuar como drbitro. En ese sentido, seria perfectamente posible
que una persona extranjera pueda ejercer en el Pert la funcién de drbi-
tro.

Esta tltima parte de la ley, a diferencia de la primera, tiene cardcter
dispositivo y creemos que ello estd bien. Prima en este extremo la libre
autonomia de la voluntad de las partes y se respeta un principio consti-
tucionalmente reconocido: la no discriminacién.

Sobre lo dltimo, cabe sefalar que nuestra Constitucién Politica,
en su articulo 2, inciso 2, establece que toda persona tiene derecho a la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cual-
quiera otra indole.

Por otro lado, y sélo como una reflexién atendiendo al principio de
reciprocidad —que es uno bastante difundido y respetado en la expe-
riencia internacional—, tal vez hubiera sido idéneo que se exija recipro-
cidad, vale decir, la misma condicién en el pais del 4rbitro, con respecto
a profesionales de nuestro pais. Asi, fomentariamos que se deroguen las
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normas que no aceptan que extranjeros desempefien estas funciones en
otros paises.

Para concluir con nuestros comentarios a este articulo, diremos
que los requisitos enunciados por la legislacién son los minimos, por
debajo de los cuales no es posible adquirir la calidad de drbitro. Ello,
obviamente, no cercena el derecho de las partes a través del convenio
arbitral, o de una institucién que administra arbitrajes, de agravar los
requisitos, imponiendo mayores exigencias que las que imponen los
textos legales.

Los recaudos establecidos por ley no pueden dejarse integramente
de lado, ni obviarse por pacto en contrario, porque importan la mds
elemental garantia de seguridad en el arbitraje, pero en nada agravia
el orden publico que las partes, directa o indirectamente, se pongan
de acuerdo en requerir cualidades especificas para quienes habrdn de
ser designados como drbitros. El espiritu serd permitir la busqueda de
aquellas personas que retinan las mejores cualidades para el cargo. Y
mientras ello no importe una discriminacién infundada o que agravie
principios constitucionales, no existird razén para limitarla.>*

Otro tema relevante en torno a los drbitros lo encontramos en el
inciso 1 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje, que establece que «en el
arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se requiere ser aboga-
do, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje internacional, en ningtin
caso se requiere ser abogado para ejercer el cargo».

Creemos que resulta acertado lo senalado en la primera parte de
este inciso, en la medida de que en arbitrajes nacionales de derecho se
trata de buscar la aplicacién correcta de una serie de normas que, por lo
demds, en algunos casos son de orden publico.

52 CarvaNo, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 183.
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Sin embargo, creemos que no es acertada la segunda parte, en la
que se establece que no se requiere ser abogado para el arbitraje inter-
nacional.

En efecto, en un arbitraje de derecho, los drbitros siempre deberfan
ser abogados, mds aun si tenemos presente que el abogado extranjero no
va a tener pleno conocimiento de la ley peruana, sino una aproximacién
a ella. Lo contrario es pauperizar el arbitraje de derecho; hacerlo, en
buena cuenta, una especie de arbitraje de conciencia.

Lo légico es que los tribunales arbitrales de derecho estén com-
puestos por abogados, es decir, por gente de derecho. En ese sentido,
si un tribunal arbitral estd compuesto por abogados, estard en la ca-
pacidad de conocimiento y de entendimiento suficiente para poder
laudar conforme a derecho. Es decir, para emitir un laudo de derecho.
Ello, obviamente, més alld de que se pueda equivocar o pueda —vo-
luntaria o involuntariamente— no aplicar normas legales que debia
aplicar.

De opinién contraria es Cantuarias,” quien sefiala que mds alld
de la distincién entre arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia, la
exigencia de que en el primer caso el drbitro tenga que ser abogado,
pretende Unicamente mantener un inaceptable coto de caza a favor de
los abogados, a la par que significa una inaceptable intromisién en la
autonomia de voluntad de las partes.

Justamente sobre este tema, el referido autor cita a Eduardo Zu-
leta, quien afirma que una primera limitante (limitacién) se encuen-
tra en el ya tradicional concepto de que los drbitros, siempre que
trate del llamado arbitramento en derecho, deberdn ser abogados,
limitdndose la intervencién de otros profesionales a los llamados ar-
bitramentos técnicos o al arbitramento en conciencia. Es indudable

%> CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Requisitos para ser drbitro». En Revista Pe-
ruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 2, pp. 77-78.
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que las decisiones que involucren la interpretacién y aplicacién de
normas juridicas, requieren de la presencia de expertos para garanti-
zar, en la medida de lo posible, que el laudo pueda hacerse efectivo;
pero ello no significa, como se ha considerado tradicionalmente, que
en todo arbitraje de los llamados «de derecho» los drbitros deban ser
Unicamente abogados.

Si bien es cierto la 16gica del arbitraje reside principalmente en ese
ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad que el Estado, a través de
la ley, otorga a los ciudadanos, no por ello se debe descuidar una serie de
valores que encuentran regulacién en diversas normas de orden publico
que sélo podran ser entendidas, interpretadas y reguladas por personas
versadas en Derecho. Es cierto lo senalado por Cantuarias cuando recla-
ma lo que por derecho le corresponde a esa «autonomia de voluntad»,
pero serd més sensato no otorgar tanta libertad a las personas para que
puedan elegir a un drbitro que resuelva su conflicto de derecho y, con-
tradictoriamente, no tenga conocimientos sobre la materia. Lo contra-
rio serfa aceptar, por ejemplo, que una persona contrate a un lingiiista
para que arregle un desperfecto mecdnico que padece su automévil. En
este caso, como en el sefialado por quienes defienden la plena autono-
mia de la voluntad, no existe eficiencia, esa eficiencia que precisamente,
y junto a su defensa irrestricta por la plena autonomia de la voluntad,
persigue el Andlisis Econémico del Derecho.

Ahora bien, como ya se dijo, la regla general en nuestro ordena-
miento juridico es que en un arbitraje nacional de derecho quien decida
tiene que ser abogado. No interesa si estamos frente a un drbitro Gnico
o ante un tribunal arbitral. *

> Lo curioso es que en materia de contratacién estatal para poder laudar conforme

a derecho, es decir, para emitir un laudo de derecho, no necesariamente debemos
estar frente a un tribunal arbitral conformado Gnicamente por abogados, tal como
lo permite el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Legisla-
tivo n.° 1017, ya que s6lo es necesario que el drbitro tnico y que el presidente del
tribunal arbitral sean abogados.
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De otro lado, el inciso 2 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje se-
fiala que cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como
drbitro, no se requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una
asociacion o gremio de abogados nacional o extranjera.

Sin duda, la Ley de Arbitraje tiende a brindar la mayor cantidad de
facilidades a efectos de que se desarrolle el proceso arbitral, no exigien-
do los requisitos de ejercicio de la profesion ni la pertenencia a colegios
o gremios de abogados en el Pert o en el extranjero.

Sin embargo, en este punto surgen algunas dudas, ya que creemos
que la ley deberia exigir como requisito de calidad de que el abogado
que integre un tribunal arbitral se encuentre habilitado en el respectivo
registro profesional. Podria darse el caso en el que dicho abogado se
encuentre inhabilitado en su Colegio de Abogados por una falta ética,
por ejemplo.

No deberia prescindir el medio arbitral de consideraciones como
ésta que son importantes, sobre todo, para el conocimiento de las partes
sobre las que va a administrar justicia en ese tribunal y que, sin duda,
alguna de ellas o ambas, tendria razones como para sentirse incémoda e
insegura con la presencia de esta persona, sancionada por razones éticas
en su respectivo Colegio de Abogados.

Naturalmente, estos requisitos no tendrian por qué ser exigidos
cuando en el pais donde el drbitro hubiese obtenido la licenciatura no se
requiriera de una colegiatura obligatoria; pero si fuese el caso, por una
cuestién de control de la idoneidad formal y ética del arbitro que va a
desempenar la funcién en el proceso, si convendria exigir la colegiatura

h4bil del arbitro.

El inciso tercero del articulo bajo comentario senala que los drbi-
tros serdn nombrados por las partes, por una institucién arbitral o por
cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el encargo. Asimis-
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mo, establece que la institucién arbitral o el tercero podrdn solicitar a
cualquiera de las partes la informacién que consideren necesaria para el
cumplimiento del encargo.

De esta forma, la férmula contenida en el inciso tercero sélo se
limita a enumerar, en orden de importancia, a los actores que deberdn
cumplir con la delicada tarea de nombrar al drbitro o a los drbitros.

Sin perjuicio de lo senalado, cabe recordar que pese a que la ley
concede a las partes total libertad para determinar el sistema de designa-
cién de los drbitros, debe tenerse presente un tnico limite: el principio
de igualdad (el cual se encuentra contenido en el numeral 23 de la Ley
de Arbitraje). En efecto, el procedimiento que disefien las partes debe
respetar el principio de igualdad, que es uno de orden publico, por lo
que un procedimiento que no lo respete conllevaria la nulidad de la
designacién.

Por otro lado, la parte final de dicho inciso hace referencia a la
solicitud de informacién necesaria que pueden realizar la institucién
arbitral o el tercero para cumplir con el encargo. Dicha solicitud de
informacién puede ser de diversa indole, desde la especialidad que el
arbitro debe poseer, hasta la de su nacionalidad, por ejemplo. Aqui la
ley no hace mayores precisiones, ergo, no cabe hacer distinciones alli
donde la ley no las hace.

El inciso 4 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje sehala que salvo
acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por el nombramiento
que ha efectuado de un é4rbitro desde el momento en que la otra parte
haya sido notificada de dicho nombramiento.

Lo sefialado por el inciso 4 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje
es muy importante, por cuanto se trata de preservar la seriedad en
las comunicaciones habidas entre las partes. Lo que se quiere evitar es
otorgar a las partes la facultad de arrepentimiento.
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Finalmente, el inciso 5 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje, esta-
blece que si una parte no cumple con nombrar al drbitro que le co-
rresponde en el plazo establecido por las partes o, en su defecto en este
Decreto Legislativo, podrd recurrirse a la institucion arbitral o al tercero
designado por las partes para estos efectos o, en su defecto, procederse
segun lo dispuesto por el articulo 23.

Uno de los aspectos mds importantes en materia de la constitucién
de los tribunales arbitrales, es que las leyes busquen —de la manera mds
firme— el rdpido nombramiento de los miembros del tribunal, y que
la norma no deje la posibilidad de que las partes empleen maniobras
dilatorias a efectos de no nombrar a los presidentes o no nombrar a los
miembros, en general, de los tribunales arbitrales.

En ese sentido va redactado el inciso 5 del articulo 22, en donde si
una parte no cumple con nombrar al drbitro que le corresponde, en el
plazo establecido, se podrd recurrir a la institucién arbitral o, en general,
al tercero nombrado por las partes para estos efectos o, en su defecto,
recurrir al mecanismo que en detalle se establece en el articulo 23 de la
ley (el cual incluye la posibilidad de que los drbitros sean designados en
defecto de las partes por las Cdmaras de Comercio del lugar del arbitraje
o del lugar de celebracién del convenio arbitral).

Por su parte, el articulo 28 de la Ley de Arbitraje regula los motivos
de abstencién y de recusacién de los drbitros, estableciendo, en primer
lugar, que todo drbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, in-
dependiente e imparcial. La persona propuesta para ser arbitro deberd
revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justifica-
das sobre su imparcialidad e independencia.

Luego, el inciso 2 del referido articulo establece que el 4rbitro, a
partir de su nombramiento, revelard a las partes sin demora, cualquier
nueva circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes po-
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drdn pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las
otras partes o con sus abogados.

Ahora bien, un drbitro s6lo podrd ser recusado si concurren en él
circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
o independencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las par-
tes o exigidas por la ley.

Cabe precisar que las partes pueden dispensar los motivos de recu-
sacién que conocieren y en tal caso no procederd recusacién o impug-
nacién del laudo por dichos motivos.

Finalmente, una parte sélo podra recusar al drbitro nombrado por
ella, o en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que
haya tenido conocimiento después de su nombramiento.

Otra figura importante a tener en cuenta es la remocién del 4rbitro,
tema que estd regulado en el articulo 30 de la Ley de Arbitraje.

La primera parte del inciso 1 del referido articulo 30 senala que
cuando un drbitro se ve impedido de hecho o de derecho para ejer-
cer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerce dentro
de un plazo razonable, cesard en su cargo si las partes acuerdan su
remocion.

Impedimentos de hecho, fundamentalmente, son aquéllos que se
refieren a una eventual incapacidad del drbitro, ya sea relativa o abso-
luta, para seguir desempenando la funcién arbitral encargada y que se
vayan a prolongar en el tiempo de una manera demasiado considerable
como para que se pueda permitir que el proceso siga detenido, porque
el tribunal ficticamente se encuentra incompleto. Podria tratarse de
una enfermedad o de cualquier otra situacién indeseable y no prevista
con respecto al 4rbitro en cuestién.
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Sobre el punto, Escold Berosa™ sostiene que este supuesto puede

presentarse en una enfermedad del drbitro o empeoramiento de alguna
patologia, o bien por imposibilidad material de acometer con garantias
las funciones de drbitro por un exceso de ocupaciones.

En la primera parte del inciso 1 del articulo 30 de la Ley, se sefiala
que el drbitro cesard en su cargo, si es que las partes acuerdan su remo-
cién.

En ese caso no habria mayor problema, por cuanto las partes esta-
rfan de acuerdo en que, ya sea por cuestiones de hecho o de derecho,
el drbitro es una persona que ha devenido en incapaz, ya sea por inca-
pacidad fisica, incapacidad psiquica o una incapacidad o lenidad en el
ejercicio de sus funciones.

La norma agrega que si existe desacuerdo entre las partes sobre la
remocién y no han estipulado un procedimiento para salvar dicho desa-
cuerdo o no se encuentran sometidas a un reglamento arbitral, se proce-
derd segun lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley.

En defecto de acuerdo, la remocién se resuelve conforme a lo dis-
puesto por el articulo 29 de la Ley, norma que acabamos de analizar y a
cuyos preceptos remitimos al lector.

De otra parte, agrega el articulo 30 que la decisién que resuelve el
tema de la remocién es definitiva e inimpugnable. Se afade, ademis,
que sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser removido de su
cargo mediante acuerdo de las partes.

Esto significa que, en caso la remocién no prospere, el drbitro podrd
ser removido mediante acuerdo de partes.

> EscorA Beroza, Marfa Elisa. «Falta o imposibilidad de ejercicio de las funcio-

nes». En Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004,
p. 378.
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Sin embargo, este dltimo extremo del articulo 30 podria conducir
a situaciones equivocas, por cuanto cabria interpretar que sin que exista
causal alguna de impedimento de hecho o de derecho para ejercer las
funciones o por cualquier motivo no se ejerzan dichas funciones, el 4r-
bitro siempre podria ser removido. Vale decir, podria ser removido sin
expresion de causa por acuerdo de partes.

Entendemos, no obstante, que si las partes recurrieran a la remo-
cién sin expresion de causa, esta remocién tendria que respetar el inte-
gro de los honorarios ya percibidos o que debia percibir el arbitro.

Si la remocién se diese con expresién de causa, por acuerdo de par-
tes o resuelta por el érgano al que le corresponda resolverla, el drbitro
tendrd que dejar de percibir los honorarios correspondientes a la etapa
restante del proceso arbitral y, si los hubiera recibido, deberd devol-
verlos de inmediato o dentro del plazo establecido por el reglamento
arbitral aplicable.

El inciso 2 del articulo 30 de la Ley establece que si alguno de los
arbitros se rehisa a participar en las actuaciones o estd reiteradamente
ausente en las actuaciones del tribunal arbitral, los otros 4rbitros, una
vez que hayan comunicado esta situacién a las partes, estdn facultados
para continuar con el arbitraje y dictar cualquier decisién o laudo, no
obstante la falta de participacién del 4rbitro renuente, salvo acuerdo
distinto de las partes o del reglamento arbitral aplicable.

En realidad, creemos que la norma contenida en el inciso 2 es inne-
cesaria. Decimos esto, debido a que una vez que dentro del tribunal
arbitral se comunica a los drbitros a través de la secretaria y por deci-
sién de la mayoria de los drbitros sobre la actuacién de determinadas
audiencias o de la realizacién de determinadas actuaciones, y existe un
drbitro que no participa en ellas, pues el tribunal arbitral tendrd, como
siempre lo ha tenido, toda la facultad de continuar con el desarrollo de
tales actuaciones.
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Por otra parte, es verdad que el mecanismo de denuncia contempla-
do por el articulo 30, inciso 2, faculta de alguna manera a dejar constan-
cia del hecho y de que el tribunal pueda continuar con sus actuaciones,
sin perjuicio, naturalmente, de que este drbitro pueda retornar a ellas en
el momento en que lo considere apropiado.

De mis estd decir que esta renuencia a participar en las actuaciones
arbitrales, podrd determinar que la parte o las partes que se consideren
perjudicadas por dicha ausencia, recurran al procedimiento de remo-
cién contemplado en el inciso 1 del propio articulo 30.

Es necesario anotar, ademds, que en la dltima parte del inciso 2
del articulo 30, se sefiala que en la determinacién de si se continda
con el arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta el estado de
las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbitro renuente
para no participar y cualesquiera otras circunstancias del caso, que sean
apropiadas.

Esto, a razén de que podria ser conveniente suspender las actuacio-
nes arbitrales, en razén de que las circunstancias asi lo aconsejen, o en
razén de que los argumentos sefalados por el drbitro que es renuente a
participar en las actuaciones arbitrales sean, precisamente, atendibles.

En ese caso, el tribunal deberd actuar de manera ponderada y
sensata suspendiendo dichas actuaciones o, de lo contrario, si no
tuviera mérito el apartamiento o la renuencia del drbitro para con-
tinuar con el proceso, declarando la continuacién de dichas actua-
ciones arbitrales.

Ahora bien, uno de los puntos que, sin duda, podria generar polé-
mica, se relaciona con el hecho de que el inciso 2 hace referencia a esta
renuencia del drbitro para participar en las actuaciones o que esté reite-
radamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral.
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La interrogante que se podria formular es la relativa a ;cudndo nos
encontramos ante una situacion reiterada? Esto, tal vez, debié precisarse
con mayor detalle. La reiteracién en la conducta estard definida, eviden-
temente, por mds de una situacién. ;Serdn dos ausencias, tres ausencias,
cuatro ausencias? Eso quedard a criterio del propio tribunal o, mejor
dicho, de los miembros restantes del tribunal arbitral.

Finalmente, el inciso 3 del articulo 30 establece que si en cual-
quier momento los otros drbitros deciden continuar con el arbitraje
sin la participacién del drbitro renuente, notificardn esta decisién a las
partes.

Ello, en el entendido de que resulte necesario tal proceder, con las
salvedades hechas por nosotros anteriormente.

Agrega la norma que en este caso, cualquiera de las partes podrd
solicitar a la institucién que efectué el nombramiento o, en su defecto,
a la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los literales d)
y e) del articulo 23, la remocién del drbitro renuente y su sustitucion,
conforme al numeral 1 del propio articulo 30.

En caso el 4rbitro renuncia o la recusacién en su contra es declarada
fundada, se tendrd que elegir al drbitro sustituto.

Sobre el particular, el articulo 31 de la Ley de Arbitraje establece
que salvo disposicién distinta de dicha norma, a falta de acuerdo entre
las partes se sigue el procedimiento inicialmente previsto para el nom-
bramiento del drbitro sustituido.

Producida la vacancia de un drbitro, se suspenderdn las actuaciones
arbitrales hasta que se nombre un 4rbitro sustituto, salvo que las partes
decidan continuar con el arbitraje con los drbitros restantes, atendiendo
a las circunstancias del caso.
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Una vez reconstituido el tribunal arbitral, las actuaciones arbitrales
continuardn desde el punto a que se habia llegado en el momento en
que se suspendieron las actuaciones. Sin embargo, en caso de sustitu-
cién de un drbitro Gnico o del presidente del tribunal arbitral, éstos
deciden a su entera discrecidn, si es necesario repetir todas o algunas
de las actuaciones anteriores. En caso de sustitucién de cualquier otro
arbitro, decide el tribunal arbitral.

10. EL LaAupO

El articulo 54 de la Ley de Arbitraje trata acerca de los laudos y senala
que, salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidird
la controversia en un laudo o en tantos laudos parciales como estime
necesarios.

Por su parte, el articulo 55, inciso 1 de la Ley de Arbitraje senala
que todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros,
quienes podrdn expresar su opinién discrepante. Cuando haya mds de
un drbitro, bastardn las firmas de la mayoria de los miembros o sélo la
del presidente, segtin corresponda, siempre que se manifiesten las razo-
nes de la falta de una o mds firmas.

En relacién a que todo laudo deberd constar por escrito, la Ley se
refiere a que, en efecto, éste pueda estar escrito o que se pueda entender
como escritas a todas las formas que se consideren asimilables a la forma
escrita en las que puede constar un laudo arbitral.

Sobre este punto, Yafiez Velasco®® sostiene que se permite la lega-
lidad de cualquier nueva tecnologia que surja, o haya surgido, distinta
de la tradicional forma escrita y del cardcter electrénico u dptico, por
supuesto mostrando una minima dosis de prueba fehaciente en el trfi-
co juridico, habida la exigencia de seguridad juridica.

3¢ YANEZz VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 713.
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Sin perjuicio de ello, cabe sehalar que el requisito de formalidad del
laudo, aunque parezca mentira, no es sancionado por la ley como una
causal de anulacién del mismo.

En segundo término, el inciso 1 del articulo 55 de la Ley senala
que el laudo debe estar firmado por los drbitros. Es evidente, entonces,
que la firma establece senal de aceptacién en torno al contenido de los
documentos que se firma.

Por otra parte, cabe senalar que resulta evidente que cuando haya
un solo drbitro, el laudo deberd estar firmado por ese 4rbitro y cuando
estemos en presencia de un tribunal arbitral colegiado, dice la segunda
parte del inciso 1 del articulo 55, bastardn las firmas de la mayoria de
los miembros o sélo la del presidente, segtin corresponda, siempre que
se manifiesten las razones de la falta de una o mds firmas.

Finalmente, la dltima parte del articulo 1 del inciso 55 establece
que podrd faltar la firma de alguno de los drbitros: «Siempre que se ma-
nifiesten las razones de la falta de una o mds firmas».

Asi, cabe preguntarse ;cudles pueden ser las razones por las cuales
alguien no firme?

En principio, si alguien no firma el laudo, podria entenderse que
no avala la declaracién de sus colegas de tribunal. En este caso, y como
veremos mds adelante, la Ley prevé supuestos para dar solucién a este
hecho (por ejemplo, emitir una opinién discrepante ante un laudo
adoptado por la mayoria).

También podria pasar que por diversos motivos el drbitro no se
encuentre en la ciudad sede del arbitraje o que le sea imposible firmar el
laudo por cuestiones de salud, por ejemplo. En estos supuestos, bastard
con explicar dichas razones para que la firma no se encuentre dentro del
laudo arbitral sin que dicho acto implique que no se esté observando el
requisito exigido por la ley.
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De otro lado, cabe sefalar que la ausencia de firma puede ser su-
plida con la huella digital y, en su defecto, por alguna manifestacién de
voluntad brindada —indubitablemente— por el drbitro.

Ahora, claro estd, si un laudo estd firmado por la mayoria de miem-
bros del tribunal y hay uno que no lo ha podido firmar, se podria indicar
esa situacion simplemente a titulo de referencia o a titulo informativo.
El hecho seria relevante, ya que devendria aplicable la norma en virtud
de la cual si un arbitro no firma una resolucién o un laudo, se entiende
adherido a lo resuelto por la mayoria.

El propio inciso 1 del articulo 55 de la Ley de Arbitraje, agrega
que los drbitros podrdn expresar su opinién discrepante. Es decir, esa
opinién podrd constituir incluso un voto singular o podrd expresarse
a través de criterios distintos, ya sea en los considerandos o en la parte
resolutiva del laudo. Todo esto tiene que constar, evidentemente, en el
laudo o en el voto singular.

Cabe sefialar que, como resulta l6gico, el tema de la opinién discre-
pante adquiere relevancia si se trata de un tribunal arbitral compuesto
por tres drbitros o por un nimero mayor, si fuese el caso.

Nuestra Ley de Arbitraje hace referencia expresa a la posibilidad
de una opinién discrepante; ello, habida cuenta de que es comin que
aquel 4rbitro que no esté de acuerdo con la mayoria, emita una opinién
disidente.

El inciso 2 del articulo 55 de la Ley sefiala que para estos efectos,
se entenderd que el laudo consta por escrito cuando de su contenido y
firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior consulta en
soporte electrénico, éptico o de otro tipo.

El que se presente una situacién de esta naturaleza es siempre pe-
ligroso, en la medida de que, en efecto, lo importante en materia de
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laudo es que quede absoluta constancia de la manifestacién de voluntad
y, naturalmente, en la medida de que los medios electrénicos permitan
que eso ocurra.

El problema se originard en tanto esos medios electrénicos sean
susceptibles de generar dudas al respecto.

La asimilacién de los soportes electrénicos, dpticos o de otro tipo, a
la firma tradicional o manifestacién de voluntad a través del documento
en formato papel y firma tradicional, resulta oportuna en vista del gran
avance de la ciencia y tecnologia que hacen que cada vez mds las perso-
nas dependan de ellas.

Por ello, en tanto se tenga un archivo adecuado y seguro de estos
instrumentos, no habrd problema alguno con el laudo contenido en
él.

El articulo 55, inciso 3 de la Ley de Arbitraje, sefiala que se entiende
que el drbitro que no firme el laudo ni emite su opinién discrepante,
se adhiere a la decisién en mayoria o a la del presidente, segtin corres-

ponda.

La Ley se pronuncia siempre a favor de la existencia del laudo. Por
ello, los requisitos de mayoria en la adopcién de decisiones son ple-
namente vilidos. No tiene sentido truncar un proceso arbitral por el
hecho de que uno de los miembros del tribunal, o la minoria de ellos,
no esté de acuerdo con la mayoria.

Asimismo, la Ley otorga mayores facultades y prerrogativas al pre-
sidente del tribunal arbitral, quien, por su condicién de tal, tiene pree-
minencia en caso los demds drbitros no se hayan pronunciado en uno u
otro sentido. Por ello, serd perfectamente vélido que se entienda que el
arbitro que no firme, se adhiera a su posicién.
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Por otro lado, el inciso 2 del articulo 57 de la Ley de Arbitraje
sefala que, en el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidird la
controversia de conformidad con las normas juridicas elegidas por las
partes como aplicables al fondo de dicha controversia. Se entenderd
que toda indicacién del derecho u ordenamiento juridico de un Estado
determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho
sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las
partes no indican las normas juridicas aplicables, el tribunal arbitral
aplicard las que estime apropiadas.

Nosotros no estamos seguros de si en realidad la expresién correcta
deba ser «las que estime apropiadas», porque la estimacién de «apropia-
da» puede, en el fondo, suponer una decisién voluntaria, arbitraria o,
simplemente, discrecional del tribunal arbitral.

Creemos que el tribunal arbitral debe, en defecto de esta situacién,
aplicar las normas que sean las apropiadas, de acuerdo a la naturaleza de
la controversia y no de acuerdo a los intereses y preferencias personales
de cada miembro del tribunal.

El inciso 3 trata acerca de la posibilidad de que el arbitraje sea de
conciencia y no de derecho cuando senala que, tanto para el arbitraje
nacional como para el arbitraje internacional, el tribunal arbitral de-
cidird en equidad o en conciencia sélo si las partes le han autorizado
expresamente para ello.

Queda claro que en la actual Ley de Arbitraje, en defecto de sena-
lamiento, se entenderd que el arbitraje es de derecho y sélo por pacto
expreso se entenderd que el arbitraje es de conciencia.

De esta manera —y la prictica arbitral ensena que esto es asi—,
serd muy raro que las partes convengan un arbitraje de conciencia, en la
medida en que el arbitraje de conciencia implica —de una u otra for-
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ma— la posibilidad de alejarse de las normas legales establecidas para la
solucién del fondo de la controversia.

Finalmente, el inciso 4 del articulo 57 senala que en todos los casos
el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato
y tendrd en cuenta los usos y practicas aplicables.

Los usos y pricticas aplicables admiten tanto a los usos mercantiles
como los que no lo son (usos y costumbres, usos civiles, privados, etc.).
Debe tenerse en cuenta que la materia arbitrable no es sélo comercial o
mercantil, por mucho que sea éste el dmbito de superlativa importancia

en que los autores centran su estudio con respecto al arbitraje comdn.””

Lo sefalado por el inciso cuarto es importante, porque mds alld de
aquello que senalan las leyes como Derecho sustantivo aplicable, deberd
tenerse en cuenta lo que las propias partes han pactado o establecido en
el contrato y también, obviamente, los usos y pricticas aplicables al caso
concreto. Es decir, lo que se intenta con una norma como ésta es que el
tribunal aplique las normas que resulten mds propias al caso concreto,
de acuerdo a lo que pueda extraer como conceptos del contrato cele-
brado entre las partes, y en el cual se encuentre dicho convenio arbitral.

Finalmente, el articulo 58 de la Ley de Arbitraje regula los recursos
que se pueden interponer en contra del laudo; a saber: rectificacién (co-
rreccién), interpretacién (aclaracién), integracion y exclusion.

11. CAUSALES DE ANULACION DE LAUDO

Por su parte, el inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje regula las
causales de anulacién de laudo, estableciendo lo siguiente:

Articulo 63.- Causales de anulacion

%7 YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 648.
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1. Ellaudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita
la anulacién alegue y pruebe:

a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable,
invélido o ineficaz.

b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada
del nombramiento de un drbitro o de las actuaciones ar-
bitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos.

c. Que la composicién del tribunal arbitral o las actua-
ciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las
partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho
acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una
disposicién de este Decreto Legislativo de la que las par-
tes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo
o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en
este Decreto Legislativo.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no
sometidas a su decisién.

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que,
de acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de
arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional.

f. Que segun las leyes de la Repiblica, el objeto de la con-
troversia no es susceptible de arbitraje o el laudo es con-
trario al orden publico internacional, tratdindose de un
arbitraje internacional.

g. Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pac-
tado por las partes, previsto en el reglamento arbitral
aplicable o establecido por el tribunal arbitral.

Luego, el inciso 2 del articulo 63 senala que las causales previstas
en los literales a), b), ¢) y d) del numeral 1 de este articulo, sdlo serin
procedentes si fueran objeto de reclamo expreso en su momento ante el
tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas.

Basicamente, de lo que se trata es de que las partes no se guarden
causales de nulidad bajo la manga.
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Si uno conociera, en general, de alguna de estas causales que afec-
tara el propio derecho, pues tiene que expresarlo de inmediato, via la
impugnacién del acto del tribunal arbitral. Es decir, de acuerdo a ley,
tratindose de actos o resoluciones distintas al laudo, lo tnico que pro-
cede es el recurso de reconsideracién.

Ni siquiera procede la anulacién del laudo cuando se denuncia la
existencia de una causal y no se interpone recurso de reconsideracion,
precisamente, sobre la resolucién del tribunal arbitral. Ello, porque no
se ha dado la oportunidad para que el tribunal revise su decisiéon y en-
miende esa situacién irregular que, eventualmente, se estarfa denun-
ciando por parte de quien se considere afectado por él.

Esto, naturalmente, a menos que el tribunal arbitral no haya per-
mitido la interposicién del respectivo recurso de reconsideracién, como
podria ser el caso en que hubiese laudado estando pendiente de venci-
miento el plazo para la interposicién de un recurso.

En estos casos, entendemos que bastard que la parte afectada deje
constancia de la irregularidad cometida.

El inciso 3 del articulo 63 de la Ley sefiala que tratdindose de las
causales previstas en los literales d) y e) del numeral 1 de este articulo,
la anulacién afectard solamente a las materias no sometidas a arbitraje
o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las
demds.

Lo sefalado en este numeral es importante, en la medida de que el
literal d) se refiere al laudo que haya resuelto extra petitay el literal e), a
que el tribunal arbitral haya resuelto sobre materias que no son suscep-
tibles de arbitraje, es decir, materias que estdn reservadas a los tribunales
ordinarios.
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En esos casos, la norma favorece la estabilidad del laudo arbitral,
en la medida en que se ha seguido un proceso y hay que tratar de pre-
servar lo ahi resuelto; naturalmente, separando aquella parte del laudo
que se pronuncie sobre materias no controvertidas o que sean de orden

publico.

Por otra parte, el inciso 4 sefiala que la causal prevista en el literal g)
del numeral 1 de este articulo, sdlo serd procedente si la parte afectada
lo hubiera manifestado por escrito de manera inequivoca al tribunal
arbitral, y su comportamiento en las actuaciones arbitrales posteriores
no sea incompatible con este reclamo.

Es decir, el literal g) es el que establece la causal de anulacién,
en caso la controversia hubiere sido decidida fuera del plazo pactado
por las partes, previsto en el Reglamento Arbitral aplicable o estable-
cido por el tribunal arbitral. Dice este literal que en estos casos, sélo
procederd la anulacién, si la parte lo hubiera manifestado por escrito
de manera inequivoca al tribunal. La Ley vigente (Decreto Legisla-
tivo n.° 1071) no lo ha senalado, como lo hacia la Ley anterior, en
el sentido de que esta comunicacién se efectiie antes de notificado
el laudo.

Tal vez se haya considerado indtil esta mencién porque aqui bdsica-
mente lo que se quiere es precisar si se dejé constancia del vencimiento

del plazo.

En ese sentido, bastard con que se hubiere manifestado por es-
crito de manera inequivoca al tribunal arbitral y su comportamiento
en las actuaciones arbitrales posteriores no sea incompatible con este
reclamo.

A su turno, el inciso 5 del articulo 63, sefiala que en el arbitraje
internacional, la causal prevista en el literal a) del numeral 1 de este
articulo se apreciard de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las
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partes para regir el convenio arbitral, por las normas juridicas aplicables
al fondo de la controversia, o por el Derecho peruano, lo que resulte
mds favorable a la validez y eficacia del convenio arbitral.

Y es que en el literal a) del inciso 1 del articulo 63, se hace referencia
a que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invilido o inefi-
caz. Lo que ocurre es que estos términos, que son propios de la legisla-
cién civil peruana, no necesariamente van a tener una correspondencia
exacta en la legislacién civil extranjera, conforme a las leyes aplicables
por las partes en el arbitraje internacional.

Por esa razén es que en el inciso 5 del articulo 63 de la Ley se es-
tablece que esta causal se apreciard de acuerdo con las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral.

Eso serd importantisimo. Y luego se dice: «por las normas juridicas
aplicables al fondo de la controversia», es decir, las normas del pais cuya
legislacién sustantiva se va a aplicar al proceso o el Derecho peruano,
supletoriamente, lo que resulte mds favorable a la validez del convenio
arbitral.

Aqui no se establece una relacién de subsidiariedad ni de supleto-
riedad. Acd se estd aplicando un criterio en torno a cudl es la norma mds
favorable para la validez y eficacia del convenio arbitral.

Complicado asunto, porque no necesariamente ésta es una soluciéon
adecuada, donde se ingresa a un criterio de valoracién normativa. Y este
criterio de valoracién normativa es uno susceptible de variada interpre-
tacion.

Hubiese sido preferible, en lugar de aplicar el principio favorable
a la conservacién o a la validez del arbitraje o del convenio arbitral, es-
tablecer un orden prelatorio; establecer que serdn aplicables las normas
legales que rijan el convenio arbitral; o establecer que serdn aplicables
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las normas que rijan el fondo de la controversia, de acuerdo a lo acorda-
do por las partes; o establecer que regirdn las normas establecidas en el
Derecho peruano sobre el particular.

Ninguno de estos tres eventuales caminos, si es que se hubiesen
adoptado como solucién definitiva, alterarfa las consideraciones sobre
estos temas y, en cambio, si darfa una solucién muy clara para la solu-
cién de la controversia.

Pensamos que en lugar de aplicar el principio favorable al arbitraje,
aqui hubiese sido preferible aplicar un principio favorable a una inter-
pretacién racional del tema y no dejarlo a una incertidumbre juridica,
que es precisamente aquélla que se percibe en la redaccién del inciso 5
del articulo 63.

El inciso 6 del articulo 63 sefiala que en el arbitraje internacional, la
causal prevista en el literal f) podrd ser apreciada de oficio por la Corte
Superior que conoce del recurso de anulacidn.

Como se recuerda, la causal mencionada se basa en que, segtin las
leyes de la Republica, el objeto de la controversia no sea susceptible de
arbitraje, o el laudo sea contrario al orden publico internacional, tratdn-
dose de un arbitraje internacional.

Acd se sigue precisamente la tesis, muy arraigada en el Derecho pe-
ruano y ratificada por la legislacion civil en el Cédigo de 1984 y en los
cddigos que precedieron, que en casos de nulidades manifiestas, como
serfa el de la contravencién sehalada en estas normas, de preceptos o
normas de orden publico, los tribunales de justicia podrdn declarar la

nulidad de oficio.

Este principio se ha recogido en el inciso 6 del articulo 63 de la
Ley de Arbitraje y el mismo resulta de aplicacién general en el Derecho
peruano.
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El inciso 7 del articulo 63 senala que no procede la anulacién del
laudo si la causal que se invoca ha podido ser subsanada mediante rec-
tificacién, interpretacion, integracién o exclusién del laudo y la parte
interesada no cumplié con solicitarlo.

Esto resulta fundamental porque, precisamente, todas las facultades
y los recursos que se conceden a las partes en el articulo 58 de la Ley,
que es el precepto que recoge todos estos recursos, estdn destinados a
que las partes puedan hacer que el tribunal arbitral corrija algin error,
omisién, exceso o falta de claridad en que hubiera incurrido.

De no hacer efectivos estos derechos, se entiende que la parte estd
conforme con el laudo, y no se puede volver sobre aquello en donde ya
manifest6 conformidad.

Esto, ademds, va de la mano con todos los principios que recoge
la Ley de Arbitraje, en el sentido de que cualquier causal de anulacién
pasa, precisamente, por haber hecho ejercicio del reclamo respectivo
con respecto a las resoluciones generales (vale decir, haber interpuesto
recurso de reconsideracién), y con respecto al laudo (haber interpuesto
definitivamente los recursos de rectificacién, interpretacién, integra-
cién o exclusién), cuya resolucién hubiese podido salvar el reclamo que
luego se interponga y que determinard, precisamente, la improcedencia
de dicho reclamo.

Finalmente, el inciso 8 del articulo 63 de la Ley sehala que cuando
ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad peruana o tenga
su domicilio, residencia habitual o lugar de actividades principales en
territorio peruano, se podrd acordar expresamente la renuncia al recurso
de anulacién o la limitacién de dicho recurso a una o mds causales esta-
blecidas en este articulo. Si las partes han hecho renuncia al recurso de
anulacién y el laudo se pretende ejecutar en territorio peruano, serd de
aplicacién lo previsto en el Titulo VIIL.
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Como se verd mds adelante, el Titulo VIII de la Ley se refiere al
reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros.

Ahora bien, el articulo 63, inciso 8, debe ser visto con mucho cui-
dado. Entendemos que aqui lo que se estd facilitando es la posibilidad
de que los extranjeros que encuentren como sede o que elijan como sede
del arbitraje, el territorio de la Republica del Pert, puedan disponer de
esta manera para que el laudo arbitral tenga la mayor solidez y se eviten
ulteriores reclamos en torno a la decisién del tribunal arbitral que resol-
vi6 la controversia.

Sin embargo, acd corresponde formular una pregunta fundamental
y es la relativa a si debe el Derecho debe permitir a las partes que por
convenio o por contrato hagan tabla rasa de aquellos principios funda-
mentales del debido proceso que, precisamente, estdn recogidos en la
propia Ley de Arbitraje.

Es decir, ;se puede renunciar por anticipado a ejercer un derecho,
en virtud de lo establecido por el propio inciso 8 del articulo 63 de la
Ley de Arbitraje?

Aqui cabe, evidentemente, una consideracién que a nuestro juicio
es importante. Ella se basa en el hecho de que existen normas como
ésta, que para algunos pueden ser consideradas simplemente actos de
disposicién de derechos sustantivos y que para otros, como es el caso de
quienes escribimos estas pdginas, pueden considerarse como renuncias
a derechos irrenunciables.

El Derecho no puede auspiciar renuncias anticipadas a que los tri-
bunales arbitrales se rijan por criterios de rectitud y apego a las normas
y principios del Derecho Procesal.

En estos casos es evidente que una norma de tales caracteristicas
no deberia prosperar, de tal manera que deberia darse trdmite, deberia
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admitirse un recurso de anulacién que, eventualmente, parta por des-
decirse de aquello pactado en virtud del inciso 8 del articulo 63. Y si eso
no fuese posible, creemos que es perfectamente factible que la parte que
se considere perjudicada pueda recurrir al amparo ante los tribunales
ordinarios, por cuanto los derechos constitucionales y el debido proceso
son irrenunciables en el territorio de la Republica del Perti y una norma
como ésta no puede legalizar su vulneracién.

Creemos que el inciso 8 del articulo 63 es abiertamente inconsti-
tucional, porque las normas de orden publico del territorio de la Re-
publica del Pert no sélo se aplican a los peruanos, sino también a los
extranjeros que tienen relacién con nuestro territorio; y la Ley de Arbi-
traje si resulta aplicable, precisamente, porque las partes la han escogido
dentro de un marco constitucional al cual no pueden renunciar y éste
es el marco constitucional de la Republica del Peru.

Juan Luis Avendano®® senala, sobre este punto, que el pacto de ex-
clusién del recurso de anulacién estd previsto tnicamente para el ar-
bitraje internacional y dentro de las situaciones que analiza el inciso
octavo del articulo 63. Por el contrario, en el caso de arbitrajes nacio-
nales no es posible tal pacto, porque serfa renunciar a un derecho con-
templado en nuestra legislacion y que es de orden publico. El recurso de
anulacién es una garantia de legalidad irrenunciable que tienen todos
los que se someten a la jurisdiccién arbitral.

Lima, abril del 2013

°%  AVENDANO VALDEZ, Juan Luis. «Causales de anulacién». En Comentarios a la ley
peruana de arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 718.
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I. INnTRODUCCION

El titulo de este articulo se explica por si mismo. Que una decisién
judicial esté justificada (argumentada) significa que goza de cierto gra-
do de correccién racional. Al contrario, que materialmente carezca de
justificacidn, o que la justificacién que ostenta vaya en desacuerdo con
la jurisprudencia ya afirmada, significa que es una decisién arbitraria.

Y esto es lo que se tiene acd: en la STC n.° 2471/2012-RDN (22 de
noviembre de 2012) el Tribunal Constitucional ha renegado de su pro-
pia jurisprudencia. No es que haya mutado sus lineas vigentes, sino que
silenciosamente las ha rehuido. Al hacer esto, la arbitrariedad de su de-
cisién quedé configurada. El titulo de este articulo viene de este hecho:
contradecir la jurisprudencia propia sin modificarla expresamente es
fallar arbitrariamente. Este es un estindar impuesto por el propio Tri-
bunal Constitucional, que hace arbitraria a la sentencia en comento por
tres razones: (1) por contradecir la propia jurisprudencia constitucional
sobre produccién judicial del derecho, en lo que se refiere a rehuir los
precedentes ya establecidos; (2) por contradecir la jurisprudencia sobre
el recurso directo de nulidad, en lo que se refiere a la jurisprudencia
aplicable a sus presupuestos procesales; y (3) por contradecir la juris-
prudencia sobre arbitraje, en lo que se refiere a la licitud de someter a
arbitramento pretensiones de nulidad contractual.

Madrid: UNED, 2011); «La estructura del sistema juridico: las relaciones entre las
fuentes del derecho en la Constitucién vigente» (16 Anuario de Derecho Consti-
tucional Latinoamericano 2010); «M4s alld de Kelsen: las normas de competencia
y la estructura del sistema juridico» (9 Revista Boliviana de Derecho 2009); «El
control de la constitucionalidad desde la teorfa del derecho» (XXXI Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 2009); «La justicia
constitucional en el Estado de Derecho» (4 Revista General de Derecho Publico
Comparado 2009, Espana); «El Derecho Internacional en el sistema de fuentes,
propuesta de articulos para la Nueva Constitucién de Bolivia» (15 Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2009); y «El derecho de la sucesién de
Estados» (9 Revista Colombiana de Derecho Internacional 2007).
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En un Estado de Derecho toda decision debe ser pasible de revisién
judicial. Y los laudos no son la excepcién. Negarlo supondria afirmar
una contradiccién; a saber, la validez de un producto juridico produ-
cido extra-sistémicamente. Tal planteamiento no tiene sostén. Si los
laudos son derecho, entonces, no pueden exorbitar el orden constitu-
cional. Y si la Constitucién es la fuente de validez del sistema juridico,
entonces los actos contrarios a ella merecen ser invalidados. Nada de
esto es problema. El problema estd en defender la Constitucién vio-
lindola. Y eso es lo que ocurre cuando para su guarda se recurren a las
vias procesales inconducentes a tal fin. Este es el problema acd. No se
trata de enfrentar arbitraje y Constitucién, sino de defender ambos. Y
es asi, porque s6lo salvaguardada la Constitucién puede salvaguardarse
el régimen de libertades en el que se basa el arbitraje.

Hay criticas de dos tipos en este articulo. Las primeras se refieren a
la falta de coherencia interna entre los propios argumentos de la STC
n.° 2471/2012-RDN. Puesto que no son el objeto mismo de este ar-
ticulo, ellas son senaladas a tiempo de comentar descriptivamente di-
cha sentencia. La relevancia de hacerlas notar halla justificacién en que
las falacias argumentativas expresan una sutil forma de arbitrariedad
judicial, que da un revestimiento de correccién racional a decisiones
inconsistentes con el sistema juridico. Bien por accidente o bien delibe-
radamente, tal sutileza es por igual peligrosa para el Estado de Derecho.
Las segundas son las criticas fundadas en la jurisprudencia que la STC
n.° 2471/2012-RDN ha rehuido. Estas son el objeto principal, como
viene desde el titulo. Con indiferencia de su extensién, cada pdrrafo se
define por la unidad conceptual que conforma.

II. STC n.°2471/2012-RDN

La STC n.° 2471/2012-RDN es producto de un recurso directo de
nulidad presentado por la Procuraduria General del Estado contra
un tribunal arbitral, por el pronunciamiento de un laudo. Dos fechas
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relevantes son las siguientes: el laudo era de 21 de enero de 2008; el
recurso directo de nulidad de 3 de agosto de 2012. Ellaudo fue producido
en un arbitraje entre una empresa publica y una sociedad anénima, que
estaban vinculadas por dos actos juridicos: un contrato de usufructo
sobre un inmueble destinado a la prestacién de un servicio publico,
de propiedad de la empresa publica, y un contrato de venta del mismo
inmueble. A arbitramento se sometieron la pretensién de resolucién de
ambos contratos, mds la pretensién accesoria de reparaciéon de danos y
perjuicios, por parte de la sociedad anénima (demandante principal),
y la pretensién de nulidad de los contratos, y también la pretensién
accesoria de reparacién de danos y perjuicios, por parte de la empresa
publica (demandante reconvencional). Llegado el laudo, éste declard
(1) resuelto el contrato de usufructo; (2) improcedente la pretension
de resolucién del contrato de venta; (3) nulo el contrato de venta con
efectos retroactivos (z.e. devolucién del precio); y (4) improbada la
nulidad del contrato de usufructo.

Contra este laudo se dirigié el recurso directo de nulidad, por las
dos razones siguientes, dependiente la segunda de la primera.

(1) De un lado, la Procuraduria General del Estado argumenta
que el laudo contrariaria el articulo 546 del Cédigo Civil, que
dice: «la nulidad y la anulabilidad de un contrato deben ser
pronunciadas judicialmente». De aqui concluye que el tribunal
arbitral habria ejercido impropiamente las competencias
reservadas a la jurisdiccién ordinaria, por el hecho de haberse
pronunciado en lo sustantivo sobre las acciones de nulidad
llevadas al arbitraje. En su respaldo, se apoya en decisiones
previas del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia. Del primero, apela a la STC n.° 209/2007-RAC (29
de marzo de 2007), porque entiende que en ella la jurisdiccién
constitucional ya habria dicho que la nulidad contractual
era materia exclusiva de la jurisdiccién ordinaria. Y apela

también a la STC n.® 49/2004-RDN (18 de mayo de 2004),
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porque entiende que el Tribunal habria ido mds alld inclusive,
reservando la nulidad contractual a la competencia exclusiva
de la Corte Suprema. De la segunda, apela al AS-Sala Plena n.”
60/2003 (29 de agosto de 2003), porque entiende que la Corte
Suprema habria hecho suya la jurisprudencia constitucional
referida. Hasta aqui la primera razén invocada.

(2) De otro lado, la Procuraduria argumenta que el laudo se habria
pronunciado sobre materia no arbitrable, por tres razones. (i)
El objeto del contrato de venta era la traslacién del dominio
propietario de un inmueble que requeriria de autorizacién
legislativa para su venta. De aqui deriva que dicho inmueble
no era disponible, de lo que concluye que el laudo se habria
pronunciado sobre derechos indisponibles. (ii) El contrato de
venta no podia ser materia arbitrable, porque entiende que se
referia a derechos que afectaban al orden publico. Por todo
argumento, se limita a sostener que la sancién de nulidad es
un asunto que concierne a tal orden. (iii) El tribunal arbitral
habria decidido sobre un asunto concerniente a las funciones
del Estado como persona de derecho publico, porque al
decidirse la nulidad de la venta habria desconocido el poder de
imperio de éste. Hasta aqui los argumentos de la Procuraduria,
tal como fueron tomados por la STC n.° 2471/2012-RDN
(pdrrafo 1.1.1).

Dos comentarios al respecto.

(1) Se lastima cuestiones de la mds bdsica juridicidad con el
hecho de que la misma parte que demandé la nulidad de
los contratos, sea la que luego denuncie la nulidad del laudo
por pronunciarse sobre las pretensiones que ella misma llevé
al arbitraje. La aceptacién de las reglas a conveniencia no es
plausible en un Estado de Derecho. Para situaciones asi, el
derecho anglo-americano conoce el estoppel, que impide que
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una parte haga una alegacién contraria al sentido objetivo de
su anterior conducta. A diferencia de la doctrina de los actos
propios desarrollada por la tradicién civil, el estoppel no crea,
modifica ni extingue un acto juridico: su eficacia es procesal,
actGa como un medio de defensa que hace inadmisible en
juicio la alegacién contraria al acto propio. Pero, al igual que
la doctrina de los actos propios, el estoppel es también una
derivacién de la regla venire contra factum propium non valet (no
es licito actuar en contra de los propios actos).! Por tanto, en

1

En esta regla también toma fundamento la doctrina constitucional de los actos
consentidos. Pero esta doctrina no es un estoppel, porque no opera impidiendo
procesalmente una pretensién, sino extinguiendo el derecho reclamado. Véase a
continuacion el razonamiento del Tribunal Constitucional y nétese el contenido
sustantivo de la doctrina en cuestién, que atribuye su fundamento a la dejacién
de un derecho: «[la doctrina de los actos consentidos] tiene su fundamento en el
respeto al libre desarrollo de la personalidad, lo que significa que toda persona
puede hacer lo que desee en su vida y con su vida sin que la Sociedad o el Estado
puedan realizar intromisiones indebidas en dicha vida privada; pues se entiende
que toda persona tiene la absoluta libertad de ejercer sus derechos de la forma
que mds convenga a sus intereses, con la sola condicién de no lesionar el interés
colectivo o los derechos de las demds personas, por lo mismo, frente a una
eventual lesién o restriccién de su derecho fundamental o garantia constitucional
la persona tiene la libertad de definir la accién a seguir frente a dicha situacion,
ya sea reclamando frente al hecho ilegal, planteando las acciones pertinentes o, en
su caso, de consentir el hecho o llegar a un acuerdo con la persona o autoridad
que afecta su derecho, por considerar que esa afeccidn no es grave y no justifica
la iniciacién de las acciones legales correspondientes» (STC n.” 1890/2012-AAC,
12 de octubre de 2012, pdrrafo II1.2.2). Ahora compdrese este razonamiento con
el siguiente, propio del estoppel: «Es una regla juridica bien establecida que el error
no puede ser alegado como vicio del consentimiento si quien consintié contribuyd
con su propia conducta al error o pudo haberlo evitado o, si las circunstancias lo
permitian, pudo haberse enterado de ese posible error» (Corte Internacional de
Justicia, asunto Templo de Preah Vibear, Camboya ¢/ Tailandia, 1962). Compdrese
ambos razonamientos y se notard que el segundo no tiene eficacia sustantiva.
No sostiene la extincién de un derecho, sino la imposibilidad de reclamar por
un derecho a causa de una conducta propia. Se trata de un medio de defensa
procesal, mientras que el acto propio de la tradicién latina opera como un medio
de defensa material. Una ventaja del razonamiento procesal del estoppel es que no
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la medida de que es una consecuencia de racionalidad practica
derivada de la buena fe, todo sistema juridico que reconozca
a la buena fe como principio, podrd jurisprudencialmente
desarrollar el estoppel como una aplicacién del mismo.? Hasta
aqui el primer comentario.

genera la inexacta imagen de estar convalidando la validez de un acto viciado a
través del consentimiento tdcito, que en algunas ocasiones genera el razonamiento
sustantivo de la doctrina de los actos propios. Ejemplo de esto lo representa la STC
n.° 1/2013-L (4 de enero de 2013), en la que el Tribunal Constitucional afirma
que la doctrina de los actos consentidos no se aplica a las nulidades absolutas,
definiendo a éstas como aquéllas producto de la violacién a normas imperativas
de procedimiento (parrafo II1.4). El razonamiento subyacente en esta afirmacién
es la eficacia sustantiva de los actos propios. Si por el acto propio se puede crear,
modificar o extinguir un derecho, entonces la doctrina sélo es aplicable a los actos
que caen bajo el poder de disposicién de los particulares. En consecuencia, como
las normas procesales no son de libre disponibilidad, el consentimiento tdcito
manifestado en la inaccién de una parte no puede extinguir su derecho. Hasta
aqui claro. Pero, bien visto, la inaccién de la parte no habrd extinguido su derecho,
pero si causado que, por efecto de la preclusidn, el acto procesal vulneratorio de
las normas de procedimiento ya no pueda ser revisado. Vale decir, el resultado es
el mismo: la imposibilidad de atacar el acto y su firmeza por dicho motivo. La
diferencia estriba en el razonamiento que lleva a esa conclusién: si se trabaja con
el estoppel, serd esta doctrina por si sola la que sirva de sustento, porque como no
tiene eficacia sustantiva, su aplicacién no supone para el pensamiento juridico la
inexactitud de aparecer imponiendo como condicién convalidatoria de validez un
presupuesto no contemplado para la formacién del acto. En cambio, si se trabaja
con la doctrina de los actos propios, su aplicacién llevaria al absurdo de postular
que un acto que no requiere para su formacién el consentimiento expreso de una
parte, puede ser convalidado por su consentimiento tdcito. Como tal conclusién
no puede sostenerse, el pensamiento juridico debe rechazarla, como lo ha hecho
la STC n.° 1/2013-L. Y en su auxilio debe recurrirse a un instrumento netamente
procesal: el de la preclusién, que por igual impide atacar el acto por haber vencido
la oportunidad para hacerlo. Si de dos vias una es la mds corta, pareciera que
el pensamiento juridico debiera decantarse por ella, como exigencia de limpieza
intelectiva para abordar el mismo objeto.

Por lo demds, tampoco significaria la introduccién ex novo de un contenido en
el sistema juridico, ya que en el ordenamiento nacional hay antecedentes de
legislativos de estoppel, como la prohibicién a los conyuges de fundar la accién de
divorcio en su propia falta (articulo 134 del Cédigo de Familia).
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(2) El segundo: la jurisprudencia alegada no es precedente

constitucional a favor de que la declaratoria de nulidad de los
actos juridicos sea materia reservada excluyentemente a favor
de la jurisdiccién ordinaria, por lo siguiente. (i) En la STC
n.° 209/2007-RAC el Tribunal Constitucional decidié una
accién de amparo demandada por la misma sociedad anénima
que luego serfa parte en el arbitraje. Los hechos: funcionarios
del Ministerio Publico, auxiliados por oficiales de la Policia
Boliviana y del Ejército, tomaron el control efectivo del mismo
inmueble que habia sido materia de usufructo y de venta entre
esta sociedad anénima y la empresa publica (la misma empresa
que luego serfa parte en el arbitraje). Luego entregaron el
inmueble a la empresa puablica, destituyeron al administrador
de la sociedad anénima y designaron a un interventor. Y todo
esto sin orden judicial alguna. Como justificativo a tiempo
del amparo, los recurridos alegaron que la venta del inmueble
en cuestion era ilegal. Y es acd que el Tribunal sostuvo que
la declaratoria de nulidad no correspondia a la jurisdiccién
constitucional, sino a la jurisdiccién ordinaria (parrafo I11.2).
En el contexto, lo que el Tribunal estd diciendo es que no le
compete al Ministerio Publico decidir sobre la validez de los
actos juridicos. De ahi que hubiese concluido que la actuacién
de los funcionarios de esta dependencia constituyé una via de
hecho atentatoria delos derechos constitucionales de la sociedad
anénima (pdrrafo II1.3). Pero, el Tribunal no dijo que la
declaratoria de nulidad no pudiese ser objeto de arbitramento,
porque la pretensién especifica materia de amparo versaba
sobre la actuacién de los funcionarios del Ministerio Publico,
no sobre la competencia de jurisdicciéon primaria alguna. (ii)
La STC n.” 49/2004-RDN vy el AS-Sala Plena n.® 60/2003
fueron pronunciados como incidencias en un asunto por cuya
emergencia se pronunciaron en total cinco decisiones judiciales:
tres del Tribunal Constitucional y dos de la Corte Suprema. El
caso: el Ministerio de Defensa demandé en la Corte Suprema
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la nulidad de un contrato entre dicho despacho y una empresa
privada. La empresa privada excepciond la competencia de la
Corte, alegando la existencia de una cldusula arbitral. Pero la
Corte razoné que la declaratoria de nulidad era asunto propio
de la jurisdiccién ordinaria y que, tratdndose de un contrato
con el Poder Ejecutivo, correspondia a esa instancia la sede.
Para lo primero se sustenté en el articulo 546 del Cédigo Civil
y para lo segundo en los articulos 775 a 777 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Este fue el AS-Sala Plena n.° 60/2003
(29 de agosto de 2003). En via paralela, el Ministerio de
Defensa demandé en accién de amparo al tribunal arbitral
que se habia formado a partir de la demanda presentada por la
empresa privada. Como la Ley de Arbitraje y Conciliacién dice
que se pueden seguir con las actuaciones arbitrales «mientras
la excepcién [de incompetencia] esté en trdmite ante el juez»
(articulo 12.IV), el Tribunal Constitucional decidié que el
tribunal arbitral era competente en tanto no se pronunciase la
Corte Suprema (STC n.° 1424/2003-RAC, 29 de septiembre
de 2003). Luego el Ministerio de Defensa demandé en recurso
directo de nulidad las actuaciones arbitrales producidas después
de la declaratoria de competencia de la Corte Suprema. Como
para ese momento ya se sabia del AS-Sala Plena n.® 60/2003,
el Tribunal Constitucional declaré nulas las actuaciones
demandadas (STC n.® 49/2004-RDN, 18 de mayo de 2004).
Ya afirmada su competencia, la Corte Suprema se pronuncié
sobre el fondo del asunto, declarando la nulidad del contrato
en cuestién (AS-Sala Plena n.° 148/2004, 19 de noviembre de
2004). Para terminar, la empresa privada demandé en amparo
constitucional este Ultimo auto supremo. Pero, el Tribunal
encontr6 que en la resolucién del fondo del asunto no se habian
vulnerado sus derechos constitucionales. Y, sobre el asunto de
la competencia, encontré que habia ya decisiones firmes que
lo hacfan irrevisable (STC n.° 631/2006-RAC, 30 de junio de

2006). Hasta aqui el caso. Pero ninguna de estas sentencias es
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precedente constitucional en el sentido de que la declaratoria
de nulidad sea competencia reservada excluyentemente a favor
de la jurisdiccién ordinaria, por dos razones. (i) Porque jamis se
controvirti6 en la jurisdiccién constitucional que la declaratoria
de nulidad pudiese ser materia de arbitramento (la participacién
del Tribunal Constitucional no fue para pronunciarse sobre
la competencia de una jurisdiccién primaria). (ii) Porque la
Unica decisién que afirma que la declaratoria de nulidad de
los actos juridicos es competencia de la jurisdiccién ordinaria
(el AS-Sala Plena n.° 60/2003) es en si misma una decisién
arbitraria, porque, igual que la STC n.® 2471/2012-RDN,
es una decisién que rehuyé la aplicacién de la jurisprudencia
constitucional vigente a tiempo de su dictado, como se verd
mids adelante (queda al margen el hecho obvio de que un fallo
de la jurisdiccién ordinaria no es precedente producido por la
jurisdiccién constitucional).

Llegado el tiempo de resolver, el Tribunal Constitucional comenzé

elaborando sobre cuatro cuestiones de naturaleza procesal involucradas

en el caso.

(1) Abrié su motivacién refiriéndose a la naturaleza juridica del

recurso directo de nulidad. Al respecto, dijo que el mismo
tutelaba la garantia de competencia y que sancionaba con su
nulidad a los actos producidos ultra vires. Su retérica en este
aspecto fue general e insuficiente. General, porque se limité
a explicitar el texto del articulo 122 de la Constitucién, que
dice que los actos producidos sin competencia son nulos. E
insuficiente, porque no elaboré respecto al carcter directo
del recurso en cuestién, que es, precisamente, lo que define su
entidad juridica procesal. Lo tinico que podria asumirse como
una motivacion referente al caso concreto es la cita subrayada
que hizo del articulo 157 de la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional, en lo referido a que el recurso procede contra
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los actos «de quien ejerza jurisdiccién o potestad que no emane
de la ley» (pdrrafo II1.1). Pero esta inferencia dista mucho de
satisfacer la obligacién de explicar los fundamentos del caso en
andlisis, que corresponde a todo tribunal.

(2) Luego el Tribunal justificé la legitimacién de la Procuraduria
General del Estado para accionar en este caso. Su explicacién
fue textualista: ya que el articulo 231 de la Constitucién dice
que la Procuraduria puede actuar en defensa de los intereses
del Estado como sujeto procesal de pleno derecho en todas las
acciones judiciales y administrativas, interponiendo recursos
ordinarios y acciones de defensa, entonces puede, sin necesidad
de decir mds, accionar en este caso (pdrrafo I11.2.1).

(3) Del hecho que la demanda estuviese dirigida contra el tribunal
arbitral, el Tribunal razoné que el recurso directo de nulidad
también es aplicable a los particulares que ejerzan una funcién
de relevancia publica, porque «el ejercicio competencial
o jurisdiccional puede en su caso ser de relevancia bajo la
perspectiva del orden publico, como sucede en el caso de autos»
(pdrrafo 1I1.2.2). La cita adelanta un criterio de excepcidn: no
estd definiendo el objeto de la pretensién del recurso directo de
nulidad a partir de la garantia de competencia (i.e., es materia
del recurso la violacién a dicha garantia), sino a partir de la
importancia («relevancia») de la competencia ejercida. Dos
cosas al respecto: si lo que define al objeto de la pretensién del
recurso directo de nulidad es la relevancia de la competencia
comprometida, entonces (i) su naturaleza juridica es distinta
a la que refirié el Tribunal en la misma sentencia; y (ii) es
reprochable que el Tribunal no se detuviese a explicar lo que
hace relevante a una competencia como para que su transgresiéon
califique como objeto del recurso directo de nulidad: desde el
punto de vista de la justificacién de las decisiones judiciales,
motivar respecto del objeto de la pretensiéon parece una
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exigencia impuesta por el puro sentido comun, porque de la
claridad jurisprudencial de su definicién depende el destino de
la accién.

Finalmente, sobre el plazo de presentacién del recurso directo
de nulidad, se construy¢ el siguiente argumento: (i) el plazo
aplicable a esta accidén en particular estaba reglado por la Ley
del Tribunal Constitucional Plurinacional y era de seis meses a
partir de la notificacién o de la ¢jecucién del acto denunciado
(articulo 159); (ii) aunque entre la fecha del laudo (21 de enero
de 2008) y la fecha del recurso (3 de agosto de 2012) hay mds
de seis meses, el ejercicio de la accién no habia caducado adn,
porque la Procuraduria General del Estado conocié recién del
laudo el 13 de julio de 2012, cuando le fue comunicado por
el Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda (pdrrafo
I11.2.3). De momento lo siguiente: si el plazo comenzaba a
correr a partir de que la Procuradurfa tomase conocimiento,
entonces su participacién en el caso no seria en representacién
del Estado, sino a nombre propio. Para que los fundamentos
2 y 4 guardasen coherencia entre si, o bien la Procuraduria
actuaba como representante del Estado y el plazo estaba
caducado, o bien actuaba a nombre propio y el plazo estaba
vigente, pero no las dos cosas a la vez.

Para llegar a que la declaratoria de nulidad del contrato de venta

fue una actuacién arbitral contraria al orden puablico por arrogarse
competencias reservadas a la jurisdiccién ordinaria, el Tribunal dio dos
argumentos.

(1) Comenzé porlo obvio: el carcter arbitrable de una controversia

(pdrrafo II1.3). Para esto, se sirvi6 primero de los articulos 3, 6
y 63.1 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién, para concluir en
la imposibilidad de arbitrar controversias sobre (i) «materias
expresamente excluidas», (ii) «derechos sobre los cuales no se
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puede pactar libremente», y (iii) «indisponibilidad de aspectos
vinculados al orden publico que sélo pueden ser dilucidados
por la jurisdiccién estatal» (arbitrabilidad objetiva, pdrrafo
III.3.a). Esta clasificacién es redundante. Lo es, porque las
«materias expresamente excluidas» son aquéllas que «no se
pueden pactar libremente» y que «sélo pueden ser dilucidadas
por la jurisdiccién estatal», como queda de la literalidad de
los articulos 3 y 6 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién. Para
no repetirse doblemente, hubiese bastado con referirse al
género (i.e., «materias expresamente excluidas»), sin escindirlo
innecesariamente en sus propias especies. Hecho esto, el
Tribunal tomé el articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién
para decir que el Estado puede someter sus controversias sobre
derechos disponibles a arbitramento (arbitrabilidad subjetiva,

parrafo I11.3.b).

(2) Dicho esto, sigui6 refiriéndose al régimen de nulidad de los
contratos. Sobre éste, dijo que los vicios de nulidad se producen
cuando se transgreden normas imperativas, que como tales
suponen una limitacién a la libre autonomia de la voluntad.
Hasta aqui bien. Pero luego torné en equivalentes las normas
imperativas, cuya violacién produce un vicio de nulidad, con el
orden publico. Y de esto concluyé («por lo cual», dijo, prrafo
I11.4) que la declaratoria de nulidad correspondia Gnicamente
a la jurisdiccién ordinaria, citando al efecto el articulo 546 del
Cédigo Civil. Hasta aqui dos cosas: (i) la equivalencia entre
orden publico y normas imperativas revela que el Tribunal
desconoce la distincién entre orden publico interno y orden
publico internacional; y (ii) que el régimen de nulidades nazca
de normas imperativas no quiere decir, por via de deduccién,
que su declaratoria esté reservada al Estado: todo lo que quiere
decir es que dicho régimen no admite excepcién de pacto en
contrario y que, por consecuencia, quien conozca de una accién
de nulidad estd obligado a aplicar tales normas imperativas. La
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competencia para declarar la nulidad de un acto juridico es un
asunto de derecho positivo y es con esto que tiene que lidiar
el Tribunal, a partir del articulo 32.II de la Ley de Arbitraje
y Conciliacién, que dice: «La decisién arbitral que declare la
nulidad de un contrato no determinard de modo necesario la
nulidad del convenio arbitral». Enfrentado con esta norma,
el Tribunal Constitucional dice que ella «permitiria entrever»
(pdrrafo II1.4) que la declaratoria de nulidad puede ser materia
de arbitramento, pero que una interpretacién sistemdtica no
avala esto. Segtin tal interpretacién, (i) como el Cédigo Civil
dice que la nulidad sélo puede ser declarada judicialmente,
entonces nadie mds que los jueces puede declararla; y (ii)
como la anterior afirmacién vacia de contenido al articulo
32.II de la Ley de Arbitraje y Conciliacién, el Tribunal dice
que ese articulo se refiere al régimen de nulidades pactadas
contractualmente. Sobre esto ultimo: si en el mismo pdrrafo
III.4 el propio Tribunal estd diciendo que el régimen de
nulidades nace de normas imperativas y las casa con el orden
publico, entonces seglin su propio razonamiento no puede
haber un régimen de nulidades que nazca de la autonomia
de la voluntad de las partes contratantes, como de hecho no
lo hay, porque la declaratoria de nulidad importa la pérdida
de validez y s6lo puede condicionar la validez una fuente con
anterioridad l6gica-normativa a la fuente cuya validez deriva
de ella; de ahi que el régimen de nulidades venga de la misma
fuente que condiciona la validez de los contratos, que para el
caso es el Cédigo Civil.

Asi fue como se llegé a la declaratoria de nulidad del laudo, pero

con una disidencia. Al votar, la magistrada Chanéz Chire disinti6 (1)
del plazo de presentacién del recurso y (2) de la legitimacién de la
Procuraduria General del Estado para accionar. Aunque aparentan ser
dos fundamentos independientes, se trata en puridad de uno solo, el
primero, respecto del cual el segundo es un argumento de consecuencia,
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como lo advierte la propia disidencia (pdrrafo I). (1) Del plazo, da por
bien hecho que la mayoria lo hubiese regido por la Ley del Tribunal
Constitucional Plurinacional, pero disiente de su cémputo. A su juicio,
los seis meses que dicha Ley establece para el ejercicio delaaccién habrian
ya caducado a tiempo del recurso directo de nulidad (pérrafo I1.3). (2)
De la legitimacién de la Procuraduria, no controvierte su competencia
para representar al Estado, pero si que la haya ejercido fuera de plazo
(parrafo 11.4). Aplicados estos argumentos al caso, concluye que, para el
tiempo de presentacién del recurso directo de nulidad, el laudo arbitral
ya gozaba de la inmutabilidad propia de las decisiones sobre las que
recae la calidad de cosa juzgada. Ergo, la Procuraduria no podia accionar
contra una decisién que el ordenamiento procesal habia declarado firme
y definitiva. Y ya que se dio lugar al recurso a pesar de haber caducado
el derecho para su accionamiento, dice que (1) le es preocupante los
efectos que pueda tener una «interpretacion lesiva para la estabilidad del
ordenamiento juridico»; y (2) que la interpretacién de la mayoria «corre
el riesgo de abrir un precedente incierto, que origine un escenario de
estado de indefensién no querido por el orden constitucional» (parrafo
I1.5). Los dos son temores fundados.

III. ARGUMENTACION Y ARBITRARIEDAD

La aceptacién de una decisién es un pronunciamiento sobre su
correccién racional. Hay correccién racional cuando las decisiones son
justificables por su universalidad, su coherencia y su consecuencia con
los valores del sistema. La justificacién de las decisiones judiciales es una
exigencia del Estado de Derecho, no un elemento légico del sistema
juridico. Sélo en el Estado de Derecho se considera que una decisién no
estd suficientemente justificada por el solo hecho de haber sido dictada
por una autoridad competente (determinismo metodolégico).

Aqui, a la estabilidad formal de las decisiones, debe agregirsele
la correccién racional de su justificacién. Fundamentar una decisién
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judicial no es exponerla (labor descriptiva), sino justificarla. Dar
razones que sostengan la correccién racional de la decisién adoptada.
La justificacién conlleva formular juicios evaluativos (formales o
materiales) sobre el derecho y los hechos del caso. De esto se desprende,
como regla natural, que la argumentacién serd mds compleja cuanto
mds complejos sean los casos. Tratdndose de la justicia constitucional,
la labor argumentativa arrastra las complejidades propias de (1) resolver
en el marco de la indeterminacién caracteristica de las Constituciones;
y (2) decidir autoritativamente sobre el significado juridico de la
Constitucién. Con esto, en cada decisién constitucional los tribunales
tienen en sus manos todo el Estado de Derecho.

La justificacién de las decisiones significa control democritico so-
bre los tribunales por dos razones.

(1) Porque es la precondicién de toda segunda instancia y de toda
via recursiva. Aqui los afectados accionan funddndose en la
justificacién de la decisién objetada. Piden que un 6rgano
autorizado para enjuiciar los actos de otro se pronuncie
al respecto. Se trata del sistema de frenos y contrapesos
aplicado intra organum y promovido como contenido de
una pretensién procesal. Constituye el derecho a obtener una
sentencia fundada, que nace de la tutela judicial efectiva y del
debido proceso (articulo 115 de la Constitucién). Ya estaba
suficientemente afirmado en la jurisprudencia (i) la relacién
entre motivacién, debido proceso y tutela judicial efectiva; (ii)
que el cumplimiento de la exigencia de motivar se media por
su cometido constitucionalmente asignado de proporcionar
conocimiento material efectivo sobre las razones de la decisién;
y (iii) que la carencia de motivacién significaba comisién de
acto arbitrario (por todas, STC n.° 1163/2006-RAC, 20 de
noviembre de 2006, pdrrafo II1.2; y STC n.” 937/2006-RAC,
25 de septiembre de 2006, pdrrafo II1.3.1). Esto no ha variado
(por todas, STC n.® 2212/2010-AAC, 19 de noviembre de
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2010, parrafo I11.3; y STC n.° 275/2012-AAC, 4 de junio de
2012, pdrrafo II1.2.1). La reafirmacién de la jurisprudencia
ha llevado (i) a enfatizar la mayor importancia que tiene la
motivacién cuando se estd ante un tribunal de cierre (STC n.°
2210/2012-AAC, 8 de noviembre de 2012, pérrafo I11.1) y (ii)
a determinar el contenido esencial del derecho a obtener una
sentencia fundada a partir del telos propio de la justificacién
de las decisiones en el Estado de Derecho. Con esto, la
motivacién ha adquirido corporeidad propia, que redunda en
su garantia. Como su autonomia normativa viene de los fines
que debe cumplir, para el respeto de su contenido esencial las
decisiones deben (i) expresar el sometimiento manifiesto a la
Constitucién y al derecho ordinario en general; (ii) convencer
de que la decisién es expresién de justicia, razonabilidad y
congruencia con lo pedido, y no fruto de la arbitrariedad;
(iii) garantizar la posibilidad de control de la decisién por los
medios de impugnacién respectivos; y (iv) permitir el control
de democritico de los tribunales (STC n.° 2221/2012-AAC, 8
de noviembre de 2012, pdrrafo I11.1).

(2) Porque es la precondicién para la creacién judicial del derecho.
Un precedente se afirma por la fuerza de su justificacién y se lo
cambia cuando la fuerza de otra justificacién articula mejor en el
sistema juridico. Acd la justificacién de las decisiones judiciales
es una exigencia que viene del derecho a la igualdad ante la ley
(articulos 8.I1 y 14.1II) y de la garantia de seguridad juridica
(articulo 178.1). En un inicio el Tribunal Constitucional no
tuvo esto en claro. Su argumento para fundar la obligatoriedad
de sus precedentes tomaba sustento en su Ley de organizacién
(STC n.° 1781/2004-RAC, 16 de noviembre de 2004,
parrafo III.1), sin advertir lo denigrante de tal razonamiento
para la supremacia constitucional. Si para ser vinculantes
los precedentes necesitan de una ley, entonces seria la ley la
fuente suprema del ordenamiento y no la Constitucién. Pero
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esto ha sido enmendado por el propio Tribunal. En la STC
n.° 846/2012-AAC (20 de agosto de 2012, pérrafo II1.3)
el Tribunal (i) afirmé el valor de la jurisprudencia como
fuente directa del derecho; (ii) fundé su fuerza vinculante
en la igualdad y en la seguridad juridica; (iii) reconocié la
importancia de los precedentes para la unidad y coherencia del
ordenamiento; (iv) recordé que los cambios jurisprudenciales
deben estar fundados en interpretaciones que acomoden mejor
con la Constitucién; (v) respecto al cambio de precedentes,
sostuvo que puede hacerse con la «motivacién suficiente» (i.c.
no rehuirlos silenciosamente, pérrafo I11.3.1.d); (vi) diferencié
entre precedente y dicta; (vii) afirmé la aplicacién inmediata
en el tiempo de la jurisprudencia; (viii) introdujo el concepto
de prospective overrule; y (ix) hizo pedagogia acerca de la
aplicacién e invocacién de sus precedentes.

La argumentacién de una decisién exige una rigurosa economia del
razonamiento juridico, que por criterio de razén suficiente evite cuestio-
nes impertinentes al asunto en cuestién. La adecuada justificacion de las
decisiones judiciales comienza por distinguir entre casos ficiles y difici-
les. (1) Son féciles los casos cuyas premisas normativas y ficticas no son
controversiales. Puesto que sus premisas son convencionalmente acep-
tadas, se producen conclusiones racionalmente aceptables sin necesidad
de mayor esfuerzo argumentativo. Por esto, el razonamiento deductivo
es suficiente para justificar la decisién. Esta es una justificacién formal
o de primer nivel. Aqui el silogismo de Beccaria basta.? (2) Son dificiles
los casos cuyas premisas no son convencionalmente aceptadas. (i) Tra-
tindose de sus premisas normativas, esto puede deberse a problemas de
relevancia o de interpretacién. Son problemas de relevancia las dudas
sobre la determinacién de la norma aplicable o sobre su propia existen-

> Refiriéndose al derecho penal, decfa Beccaria: «En todo delito debe hacerse por el

juez un silogismo perfecto: la premisa mayor debe ser la ley general; la menor, la
accién conforme o no con la ley; la consecuencia, la libertad o la pena». (BEccaria,
César. De los delitos y de las penas. Madrid: Aguilar, 1974, 1.2 edicidn, p. 76).
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cia. Los problemas de interpretacién suponen dudas sobre el significado
juridico de la norma aplicable. (ii) Tratdindose de las premisas fcticas,
que no sean convencionalmente aceptadas puede deberse a problemas
de prueba o de calificacién. Se llaman «problemas de prueba» a las du-
das sobre la existencia de los hechos requeridos para hacer operativa la
hipétesis de la norma. Y son problemas de calificacién las dudas sobre la
determinacién del significado juridico de un hecho probado.

Desde el punto de vista de la argumentacién, el razonamiento deductivo
es insuficiente para justificar la decisién de un caso dificil. Aqui, a la l6gica
formal (justificacién de primer nivel), debe sumdrsele criterios de razonabilidad
(justificaciones de segundo nivel). De esta manera, cada premisa problematica
debe justificarse en criterios que sostengan la correccion racional de la decision
tomada. Hecho esto, la justificacion formal puede ejecutarse. En este sentido,
el razonamiento deductivo no sélo describe los casos faciles, sino también los
dificiles. No hay caso en que la decision judicial, desde que es aplicacion del
derecho, no vaya de una norma general a una particular. El problema estd
en determinar las premisas del silogismo. Una vez justificadas, la decisién
podrd describirse como un proceso deductivo. Necesitindose justificaciones
de segundo nivel, decidir un caso dificil en base a una justificacién de primer
nivel es abusar de la deduccién. La decisién descansarfa en un razonamiento
formalista, una degeneracién del pensamiento formal. El formalismo es el
error de no darse cuenta de que la decisién necesita de justificaciones de
segundo nivel. Es el caso del juez que ignora que estd ante una laguna y que le
corresponde su integracién, o que ignora que estd ante una antinomia y que
su decisién debe eliminarla. Como efecto, el formalismo corre en contra de la
aceptacion racional de la decision. Y, al contrario, decidir un caso ficil en base
a una justificacién de segundo nivel es caer en un error sustantivista. Este es
una degeneracion del pensamiento sustantivo (material). El error consiste en
no darse cuenta de que el razonamiento deductivo es suficiente para justificar
la decisién.*

4 Las definiciones de formalismo y sustantivismo son de Arrvan, PS. y Robert S.

SUMMERS. Form and Substance in Anglo-American Law (Nueva York: Clarendon
Press, 1987, 1.2 edicidn), p. 28.
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Para MacCormick’ los criterios de razonabilidad parala construccion
de justificaciones de segundo nivel son tres.

(1) La universalidad, que no es nueva en el pensamiento juridico:
donde hay identidad de razén debe haber identidad de derecho
(ubi eadem ratio iuris, ibi eadem legis dispositio). Supone dar el
mismo tratamiento a todos los casos cuyas premisas sean las
mismas, y tratar de modo distinto a los que tengan premisas
diferentes. Implicitamente, éste es el razonamiento que ha
llevado al Tribunal Constitucional a afirmar la obligacién
de una «proteccién constitucional reforzada de los derechos
de las personas pertenecientes a sectores en condiciones de
vulnerabilidad» (STC n.° 846/2012-AAC, 20 de agosto
de 2012, pdrrafo III.1). La universalidad de una decisién
descansa, a su vez, en una decisién previa: la determinacién
de las premisas relevantes del caso y la determinacién de las
premisas relevantes de los casos con los que serd confrontado.

(2) La coherencia, que (i) cuando se refiere a las premisas
normativas significa que la justificacién no es antinémica con
las normas del sistema juridico, o inconsistente con los valores
implicitos que lo unifican. Consecuencia practica inmediata
de esto es la revision de la legalidad ordinaria en via de amparo,
cuando la «abor interpretativa resultare insuficientemente
motivada, arbitraria, incongruente, absurda e ilégica o con
error evidente» (STC n.” 832/2012-AAC, 20 de agosto de
2012, parrafo 1I1.4). (ii) Cuando se refiere a las premisas
facticas, la coherencia significa que la prueba y calificacién de
los hechos debe estar en conformidad con las leyes cientificas
aplicables y con los datos convencionalmente aceptados por

> (f:MacCormick, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. Nueva York: Clarendon
Press, 1978, 1.2 edicién. En la bibliografia nacional puede consultarse TALAVERA,
Pedro. Interpretacion, integracion y argumentacion juridica. Santa Cruz: El Pais,
2008, 1.2 edicién, pp. 205-269.
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la experiencia. Acd, la consecuencia prictica inmediata es la
revisién constitucional de la valoracién de la prueba, cuando
«exista apartamiento de los marcos legales de razonabilidad y
equidad previsibles para decidir» (STC n.° 832/2012-AAC, 20
de agosto de 2012, pdrrafo II1.5).

(3) Y la consecuencia, que conlleva considerar las consecuencias
de la decisién segin los valores adoptados por el sistema
juridico. La decisién cuyas consecuencias mejor sirvan a estos
valores estard mejor justificada. Su fuerza justificatoria estd
en relacién directa con los objetivos sociales que persigue el
sistema. Por tanto, las justificaciones de consecuencia son
adecuadas si contribuyen con tales objetivos. Ya esto ha venido
haciéndose cerca de una década atrds, desde que el Tribunal
Constitucional explicité la aplicacién directa de los principios
y valores superiores del ordenamiento (STC n.° 1846/2004-
RAC, 30 de noviembre de 2004, pérrafo II1.2). Este ha
sido el razonamiento, por ejemplo, detrds de la decisién de
permitir que en los supuestos de tutela por medidas de hecho
se flexibilicen las reglas de legitimacién pasiva, cuando quien
acude en amparo no pueda identificar a sus demandados (STC
n.° 1478/2012-AAC, 24 de septiembre, pdrrafo I11.1.2). De no
permitirse esta excepcién, el ordenamiento estarfa trabajando
a favor de su propia ruptura, premiando con la imposibilidad
de ser demandado a quien lo quebranta por un acto de fuerza
patente, beneficidndolo asi con su propio ilicito.

Hasta aqui la jurisprudencia en materia de argumentacién. A
partir de ella, dos cosas pueden decirse respecto a la justificaciéon de las
decisiones judiciales en la jurisdiccién constitucional: (1) el Tribunal
Constitucional arrastra una consolidada tradicién garantista respecto
a que la justificacién de las decisiones judiciales enraiza en el derecho
a la tutela judicial efectiva y en la garantia del debido proceso; y (2)
tal tradicién va a la par, cuando menos, de las opiniones doctrinales
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comtnmente aceptadas en la materia. Esta es la altura de la valla que el
propio Tribunal ha erigido. Contra ella tiene que medirse la justificacién

de su STC n.” 2471/2012-RDN.

IV. INCUMPLIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA APLICABLE A LOS
PRESUPUESTOS PROCESALES DEL RECURSO DIRECTO DE NULIDAD

1. Naturaleza directa del recurso directo de nulidad

El recurso directo de nulidad es, por definicién, directo. Su entidad
procesal quedé definida por el AC n.° 426/2001-CA (1 de noviembre
de 2001), que dijo que el recurso directo de nulidad sélo procedia
para «aquellos supuestos en los que no es posible obtener la reparacién
del agravio por no prever el orden legal otro medio de impugnacién».
Desde que es tal (directo), el recurso directo de nulidad no supone el
agotamiento de ninguna via procesal previa (subsidiaridad), habida
cuenta de que sélo procede ante la falta de prevision de vias por parte del
sistema juridico. Al contrario, de haber una via que remedie la garantia
de competencia, ésta excluye la procedencia del recurso. Esto ha sido
recientemente reiterado por el Tribunal Constitucional, a propésito de
reencauzar un precedente suyo en el que habia equiparado la naturaleza
directa del recurso en comento con el cardcter subsidiario de la accién
de amparo constitucional.® Al corregir el equivoco, el Tribunal dijo: «el
recurso directo de nulidad, no se rige por el principio de subsidiariedad
por lo que a diferencia de la accién de amparo constitucional y conforme
se extrae de su propia denominacién para su planteamiento, no requiere
agotar las instancias intra-procesales, pero a la vez este recurso, no

puede ser sustitutivo de los recursos intra-procesales ordinarios» (STC
n.° 693/2012-AAC, 2 de agosto de 2012, pdrrafo I11.2).

¢ Se trata de la STC n.° 99/2010-RAC (10 de mayo de 2010), que dijo: «[para
la procedencia del recurso directo de nulidad] se deben agotar previamente los
mecanismos internos efectivos para la restitucién de la garantia de competencia»
(pdrrafo I11.7).
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Esto no quiere decir que en estos casos la garantia de competencia
no pueda ser amparada por la jurisdiccién constitucional. Todo lo
que quiere decir es que no puede serlo por la via del recurso directo
de nulidad. Para los casos en los que la garantia de competencia tiene
remedios previstos en el ordenamiento, su agotamiento es condicién
para el ejercicio de la accién de amparo: un remedio procesal distinto
al recurso directo de nulidad, que no tutela la garantia de competencia
en si misma, sino que repara los dafios que la actuacién incompetente
hubiese generado en los derechos de orden constitucional. Para el caso
del arbitraje, el ordenamiento ordinario ha dispuesto mecanismos de
salvaguarda de la garantia de competencia, que, por consecuencia, son
excluyentes del recurso directo de nulidad.

Tal es el caso de la excepcidn de incompetencia por (1) inexistencia
de materia arbitrable; (2) inexistencia del convenio arbitral; (3) nulidad
del convenio; (4) caducidad del mismo; y (5) exceso en el mandato del
tribunal arbitral (articulo 33 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién). Y
es el caso del recurso de anulacién contra el laudo por (1) pronunciarse
sobre materia no arbitrable; (2) existencia de casos de nulidad o
anulabilidad del convenio arbitral; (3) referencia a controversias no
previstas en el convenio arbitral o resueltas en exceso del mismo; y (4)
emisién del laudo fuera de plazo (articulos 63.1.1, 63.11.1, 63.11.4 y
63.11.7 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién). En todos estos supuestos
la razén de la pretensién para accionar el medio de defensa especifico
es la misma: la actuacién sin competencia del tribunal arbitral. Todo lo
que varia en cada uno de ellos es la causa de dicha incompetencia, que es
lo que da a cada supuesto su autonomia normativa (v.gr. incompetencia
por inexistencia de materia arbitrable, incompetencia por nulidad del
convenio, o incompetencia por laudo fuera de plazo). Por tanto, si lo que
se quiere es accionar contra un laudo en la jurisdiccién constitucional por
haber violentado la garantia de competencia, deberd hacérselo a través
de la accién de amparo, pidiendo que se repare el dano que la actuacién
incompetente produjo en los derechos de orden constitucional (que
para el caso serd la garantia al debido proceso), y previo ejercicio de
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la excepcién dicha y del correlativo recurso de anulacién, cuya causal
deberd guardar identidad con el supuesto alegado para excepcionar
incompetencia. Pero la via no es el recurso directo de nulidad, que
queda de inicio excluida al haber en el ordenamiento que gobierna el
arbitraje medios previstos para tutelar la garantia de competencia.

2. Competencias materia del recurso directo de nulidad

Acordemos lo siguiente: competencia y capacidad tienen el mismo
significado, pero dmbitos distintos de aplicacién. Ambos significan
una habilitacién del sistema juridico para hacer algo, un poder. Son el
contenido especifico de una regla secundaria, que autoriza a introducir,
modificar o aplicar el derecho vigente (power conferring rules).

Quienes estdn habilitados para hacer esto tienen poderes normativos.
En el derecho privado los poderes normativos se denominan capacidad;
en el derecho publico, competencia.” Las cosas por su naturaleza: un
tribunal arbitral no es un poder constituido, por tanto, la habilitacién
normativa que recibe de la Ley de Arbitraje y Conciliacién con el
nombre de competencia es por su entidad una capacidad, la capacidad
de arbitramento, que es tal porque se desenvuelve en el dmbito del
derecho privado, como consecuencia del derecho a arbitrar. Ahora esto:
el recurso directo de nulidad estd para guardar las competencias de fuente
constitucional (no legal) de los poderes constituidos: «<ha de entenderse
que el recurso directo de nulidad tiene como finalidad declarar la
invalidez de aquellos actos de cualquier persona o autoridad que usurpe
funciones que se arroga sin que la Constitucién Politica del Estado
le confiera tal autoridad. En ese contexto, son funciones del Estado,
primero, aquéllas que son propias de los érganos del poder publico
como las de juzgar (Organo Judicial), legislar (C)rgano Legislativo) o
administrar (()rganos Ejecutivo y Electoral); segundo, los que fungen,
conforme prevé el articulo 12.II de la CPE, las funciones de control

7 Cf Harr, H.L.A. The Concept of Law. Nueva York: Clarendon Press, 1994, 2.2
edicidn, p. 81.
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(Contralorfa), defensa de la sociedad (Ministerio Pablico y Defensoria
del Pueblo) o defensa del Estado (Procuraduria) y, finalmente, tercero,
otros 6rganos a los que la Norma Suprema expresamente les asigna
determinadas funciones» (STC n.® 265/2012-RDN, 4 de junio de
2012, pérrafo 111.2).

Hasta aqui bien, porque el recurso directo de nulidad es un medio
de defensa de la Constitucién, no de la legalidad ordinaria. Pero éste
es el problema: el hecho de dictar un laudo no es materia del recurso
directo de nulidad, porque (1) no es producido por un érgano
constitucional en cumplimiento de una competencia publica nacida de
la Constitucidn, sino que (2) es producido por particulares en ejercicio
de una capacidad delegada por el derecho a arbitrar que ostentan las
partes. Acd debe distinguirse el derecho a arbitrar, del que deriva la
capacidad de arbitramento (derecho privado), del poder de jurisdiccién,
que corresponde al Poder Judicial (derecho publico).

El arbitraje es un derecho, no una competencia publica, y es de
fuente constitucional, porque deriva de la propiedad privada (articulo
56 de la Constitucién). Deducir un derecho en la via arbitral es en
naturaleza juridica un acto de disposicién. Cuando la Constitucién
garantiza la propiedad, garantiza sus facultades, esto es, la posibilidad de
usar, gozar y disponer de un derecho de contenido patrimonial. Como
siendo propietario se puede disponer de un derecho, al garantizar la
propiedad se estd garantizando también la libertad de contratacién,
como medio para ejercer dicho poder de disposicion.

Por tanto, derechos tales como vender, comprar o donar, que tienen
todos su fuente en un contrato, se enraizan en la Constitucién, porque
todos derivan de un acto de disposicién comprendido en las facultades
de la propiedad, instrumentalizado, en el caso de los ejemplos, a través
de un acto juridico.
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Y lo mismo ocurre con el arbitraje. Que se pacte someter a la
decisién de un tercero una controversia de cardcter patrimonial es tan
s6lo hacer ejercicio de la facultad de disposicién que corresponde a los
titulares de los derechos envueltos en tal controversia. Por eso que la Ley
de Arbitraje y Conciliacién diga que son arbitrables las controversias
de las partes «mediante el ejercicio de su libre arbitrio sobre derechos
disponibles» (articulo 3), porque la decisién de pactar el arbitraje
s6lo puede corresponder a las partes y porque dicho pacto sélo puede
hacerse sobre un derecho respecto al cual tengan poder de disposicién.
Ergo, habiendo propiedad, hay arbitraje. Llevado al derecho procesal,
en el derecho de propiedad enraiza el principio dispositivo, que define
al proceso civil por oposicién al proceso penal, regido por el principio
de necesidad.

Seguin el principio dispositivo, corresponde Gnicamente a las partes
iniciar el proceso y ponerle fin, y definir su contenido y los alcances de
la tutela solicitada. «Como decia Calamandprei, el deducir un derecho en
via jurisdiccional es un modo de disponer del mismoy, por consiguiente,
el condicionar la tutela jurisdiccional a la peticién del interesado es una
consecuencia légica de la autonomia negocial reconocida al particular
sobre su propia esfera juridica».® La razén: al tratarse de asuntos dejados
por el sistema juridico a la libre disponibilidad de los particulares, sélo
a ellos corresponde la decisién sobre la suerte de sus propios derechos.
Como el arbitraje comparte con el proceso civil esa misma racionalidad,
no sélo que su ejercicio derive del articulo 56 de la Constitucién, sino
que, una vez que las partes deciden ejercer su derecho a someterse a
arbitramento, la habilitacién a los drbitros nace también de ese mismo
articulo (su capacidad de arbitramento), porque los drbitros s6lo pueden
decidir sobre aquello que ellas dispusieron someter a su juicio.

Pero una cosa es capacidad de arbitramento y otra poder de jurisdiccién.
Ambasjuzgan, pero sus respectivas entidades quedan definidas porladistinta

8 MONTERO AROCA, Juan. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento

Civil. Valencia: Tirant Lo Blanch, 200, 1.2 edicién, p. 64.
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fuente de la que cada una obtiene su habilitacién para juzgar. Y es que
mientras la capacidad de arbitramento deriva de la libertad de disposicién
y supone, como tal, la prictica de un derecho, sélo el poder de jurisdiccién
deriva de la soberania popular y supone, como tal, el cumplimiento de
una competencia publica. Se trata de la unidad jurisdiccional, que la hay
cuando la justicia que emana del pueblo (articulo 178.1) sélo la ejerce el
Poder Judicial (articulo 179.1). Dice de su encargo soberano a un solo
érgano, por oposicion a los poderes Ejecutivo y Legislativo.

Arraiga en la divisién de poderes, porque es consecuencia de la
prohibicién de delegacién de las competencias publicas (articulo 12.111),
y su consecuencia obvia es la prohibicién de tribunales de excepcién
(como organizacidn, articulo 180.III; como derecho, articulo 120.I).
Como el Poder Judicial estd formado por una pluralidad de 6rganos
independientes entre si (jueces y tribunales), todos ellos forman una
unidad si sus decisiones son revisables, directa o indirectamente, por un
Ginico érgano supremo. Y como todo acto de aplicacién del derecho estd
sujeto a las garantias constitucionales, el 6rgano que da unidad al Poder
Judicial es el Tribunal Constitucional, encargado de su tutela (articulo

196.1).

Aplicado al arbitraje, launidad jurisdiccional significala competencia
que tiene el Poder Judicial para enjuiciar la validez de las decisiones
arbitrales. Pero esto va al margen de la capacidad de arbitramento. Los
drbitros no juzgan por delegacién de la soberania popular (articulo 7),
sino por mandato de la voluntad de las partes, que en ejercicio de su
libertad de actuacién disponen de sus derechos, encargando la resolucién
de sus controversias a un tercero. Esto es consecuencia de su propia
naturaleza privada, derivada de la libertad de disposicién como facultad
anexa al derecho de propiedad. Este es el razonamiento implicito en esta
afirmacién del Tribunal Constitucional, que de otra forma no podria
entenderse: «los tribunales arbitrales (...) responden a la voluntad de las
partes» (STC n.° 17/2001-RAC, 19 de marzo de 2001, pérrafo IV.5).

Consecuencia de que la capacidad de arbitramento derive de la libertad
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de disposicién es la relacién que los drbitros mantienen con las partes:
«Para que se cumpla con el objeto del arbitraje (...), se hace necesario
el drbitro. Y al 4rbitro, obviamente, hay que contratarlo. Ese contrato
entre quien arbitrard y quienes estin obligados a que una controversia
sea arbitrada, es un contrato de locacién de servicios. Queda celebrado el
contrato de locacién de servicios cuyo objeto es en este caso la prestacién
de un servicio de arbitraje, cuando el designado por las partes, ya sea
directamente o a través de un mecanismo establecido en la cldusula
arbitral, acepta prestar ese servicio personalisimo».’

La diferencia de concepto en la relacién del 4rbitro con las partes y
la de los jueces con los litigantes es consecuencia de la fuente de la cual
derivan sus respectivas habilitaciones para juzgar. En esta tltima existe
una relacién de derecho publico, nacida directamente de la soberania
popular, cuya traduccién llana en términos operativos, es que los jueces
no necesitan ser nombrados por las partes en litigio. En cambio, como
la capacidad de los drbitros para resolver una controversia no deriva
de la soberania popular, sin nombramiento de las partes carecen de
titulo que los habilite para conocer la controversia. Pero de espaldas
a todo esto estd la STC n.® 2471/2012-RDN. Para entenderla, habria
que asumir que capacidad de arbitramento y poder de jurisdiccidn,
son lo mismo (i.e., que los drbitros son un érgano constitucional que
juzga por delegacién de la soberanfa popular). Una de dos: (1) 6 se
acepta esto como consecuencia de la STC n.° 2471/2012-RDN, 6 (2)
se acepta que ella rehuyé la aplicacién del precedente reglado en la STC

n.° 265/2012-RDN.

3. Legitimacién activa de la Procuraduria General del Estado en sede
constitucional

Ya el Tribunal Constitucional habia distinguido la participacién de
la Procuraduria General del Estado en la jurisdiccién constitucional

9 CastiLLo FreYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje: El juicio privado.

Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra, 2007, 1.2 edicién, pp. 63-64.
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segin las competencias constitucionales que ejerciese. Al efecto,
distinguié entre su competencia para ejercer la representacién del
Estado y su competencia para supervisar a las unidades juridicas de la
Administracién Publica. En el caso de la primera, la Procuraduria puede
actuar directamente como parte en representacién del Estado. Pero,
no ocurre lo mismo con la segunda. Acd, «cuando sean las entidades
publicas las que ejerzan directamente la representacién de las entidades
publicas y, por ende, sean éstas parte procesal en causas jurisdiccionales
o administrativas, el rol de la Procuraduria General del Estado, serd el
de supervisar a las unidades juridicas de la administracién publica en
cuanto a su actuacién procesal» (STC n.° 353/2012-AAC, 22 de junio
de 2012, pérrafo II1.1).

Y aqui viene la contradiccién: en el caso del arbitraje cuyo laudo
fue luego sometido al recurso directo de nulidad, no fue la Procuraduria
quien asumid la defensa en sede arbitral, sino la propia empresa piblica
demandada. En consecuencia, ala Procuraduriale correspondia inicamente
ejercer su tarea supervisora sobre la unidad juridica de dicha empresa,
pero no asumir la representacién procesal del Estado en la jurisdiccién
constitucional.

4. Norma aplicable en el tiempo para computar el plazo para ejercer el
derecho de accién

El laudo era de 21 de enero de 2008 y el recurso directo de nulidad de
3 de agosto de 2012. Entre ambos mediaron 44 meses. En ese mismo
periodo se sucedieron tres leyes en la materia: (1) la Ley del Tribunal
Constitucional, de 1 de abril de 1998, que daba 30 dias para el ejercicio
del recurso directo de nulidad (articulo 81) y que mantuvo su vigor
hasta el «primer dia habil del ano 2011», de acuerdo a la Disposicién
Abrogatoria de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional; (2) la
Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, que extendia dicho plazo
a seis meses (articulo 159), y que entré en vigor en su integridad el 2 de
enero de 2012, al posesionarse a los nuevos magistrados constitucionales,
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de acuerdo a su Disposicién Transitoria Segunda; y (3) el Cédigo Procesal
Constitucional, de 5 de julio de 2012, pero en vigor recién desde el 6
de agosto del mismo ano (Disposicién Transitoria Primera), a partir de
cuyo silencio al respecto se interpreta que el recurso se puede presentar en
cualquier tiempo (z.e., el paso del tiempo ya no opera como una condicién
convalidatoria de la invalidez del acto producido wltra vires).

Este es un conflicto de normas en el tiempo. El problema: cudl de
estas leyes es la aplicable: (1) ;la Ley vigente a la fecha del laudo?, que
si fuera asi serfa la Ley del Tribunal Constitucional; (2) ;la Ley vigente
a la fecha de presentacién del recurso?, que para el caso seria la Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional; 6 (3) ;la Ley vigente después de
la presentacién del recurso pero anterior a su resolucién?, que para el
caso serfa el Cédigo Procesal Constitucional.

Tanto la mayorfa como la disidencia aplicaron la Ley vigente a la
fecha de presentacién del recurso (i.e., la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional). Y aqui estd la contradiccién: debieron aplicar la Ley
vigente a la fecha del laudo (i.e., la Ley del Tribunal Constitucional). La
razén: a eso lleva la jurisprudencia constitucional sobre irretroactividad.

El articulo 123 de la Constitucién norma que (1) «la ley sélo
dispone para lo venidero y no tendrd efecto retroactivo» (regla general),
excepto (2) «en materia laboral, cuando lo determine expresamente a
favor de los trabajadores», (3) «en materia penal, cuando beneficie al
imputado» (favor rei), y (4) «en materia de corrupcién, para investigar,
procesar y sancionar los delitos cometidos por servidores publicos
contra los intereses del Estado» (esta tltima excepcidn es inaplicable
por ser contraria al favor rei, de acuerdo a la STC n.° 770/2012-AIC,
13 de agosto de 2012, parrafo I11.4.1).

La garantia de irretroactividad es una regla para la resolucién de los
conflictos de normas en el tiempo. Estos conflictos se resuelven por la
aplicacién irretroactiva, ultraactiva o retroactiva de las normas. (1) La
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irretroactividad supone la aplicacién inmediata de una norma, que es
«inmediata» porque se aplica a los hechos, situaciones o relaciones que
ocurren mientras tiene vigencia: desde su entrada en vigor hasta su
derogacién. (2) La ultraactividad supone la aplicacién de una norma
a los hechos, situaciones o relaciones que ocurren luego de que ha
sido derogada: después de finalizada su aplicacién inmediata. (3) Y la
retroactividad supone la aplicacién de una norma a hechos, situaciones o
relaciones pasadas, que acaecieron antes de que la norma entrase en vigor:
antes de su aplicacién inmediata.

Llegados acd, lo que la Constitucién prohibe es la retroactividad (la
ley «no tendra efecto retroactivon, articulo 123), y la determinacién del
cardcter retroactivo de una norma se resuelve alternativamente a partir
de una de las dos soluciones tedricas siguientes.

(1) La teoria de los derechos adquiridos, que sostiene que una vez
que un derecho ha nacido y se ha consolidado para un sujeto, las
normas posteriores no pueden modificarlo. «<En consecuencia,
el derecho seguird produciendo los efectos previstos al
momento de su constitucién, bien por el acto juridico que le
dio origen, bien por la legislacién vigente cuando tal derecho
qued$ establecido». «Tiende a conservar las situaciones
existentes y rechaza la modificacién de las circunstancias por
las nuevas disposiciones legales». La teorfa «diferencia entre
derechos adquiridos, facultades y expectativas. Las facultades
son atribuciones genéricas para actuar de acuerdo con el
derecho y, en tanto tales, no son derechos y no pueden ser
adquiridas». «De otro lado, las expectativas son previsiones
no protegidas juridicamente de que yo pueda, eventualmente,
llegar a tener tal bien o cosa».!” Ejemplo de la aplicacién de
esta teoria es el asunto Lochner vs. New York (1905), en el

10" Rusto CoRrRrEA, Marcial. Aplicacién de la norma juridica en el tiempo. Lima: Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2007, 1.2 edicién, p.
27.
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que la Corte Suprema de Estados Unidos declaré que una ley
del Estado de Nueva York imponiendo una jornada laboral de
ocho horas para los panaderos era inconstitucional por violar
la libertad contractual, ya que los contratos entre los patrones
y los panaderos debian regirse hasta su terminacién por la ley
vigente a tiempo de su celebracién.

(2) Lateoria de los hechos cumplidos, que sostiene que cada norma
juridica debe aplicarse a los hechos que ocurran durante su
vigencia (aplicacién inmediata). «Si se genera un derecho bajo
una primera ley y luego de producir cierto nimero de efectos
esa ley es modificada por una segunda, a partir de la vigencia
de esta nueva ley, los nuevos efectos del derecho se deben
adecuar a ésta y ya no ser regidos mds por la norma anterior
bajo cuya vigencia fue establecido el derecho de que se trate.
Es una teorfa que privilegia la transformacién del Derecho a
impulso del legislador»."!

Hasta acd la doctrina, ahora el derecho positivo. Desde la introduccién
en el texto de la Constitucién de la garantia de irretroactividad de la ley
en las reformas de 1846'* hasta el presente, la Constitucién jamds ha
determinado ella misma el significado juridico de dicha garantia: no ha
tomado partido por la teoria de los derechos adquiridos ni por la teoria
de los hechos cumplidos. Por tanto, en su condicién de intérprete final
de la Constitucién, tal determinacién normativa corresponde al Tribunal
Constitucional. Y éste lo ha venido haciendo, tomando partido por la
teorfa de los hechos cumplidos desde su primera sentencia en la materia:
«se entiende por retroactividad no auténtica conocida también como
retrospectividad cuando una Ley regula o interviene en situaciones

""" En 0b. cit. en nota al pie 10, p. 28.

12 Articulo 89 de la Constitucién reformada en 1843: «Ninguna ley puede tener fuerza
retroactivar.
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ficticas ain no concluidas» (STC n.° 11/2001-RII, 5 de febrero de 2001,
pdrrafo VI.1)."?

Al decir esto, la jurisprudencia constitucional estd diciendo que es
retroactiva toda norma que regule hechos, relaciones o situaciones cuyas
consecuencias juridicas ya se produjeron (hechos cumplidos).

Es senal manifiesta de afincamiento de la teoria de los hechos
cumplidos en el pensamiento constitucional boliviano la siguiente
afirmacién de la jurisprudencia, producida a la década de iniciada la
linea en comento: «el principio de irretroactividad no se contrapone con
la necesidad de mutaciones normativas, que impiden la petrificacién
de un orden juridico que ha de ser dindmico, en el sentido de ajustar
a las condiciones y circunstancias actuales, sin que esto implique el
desconocimiento de situaciones juridicas definidas de acuerdo con la
ley, ni la vulneracién de los derechos adquiridos» (STC n.° 1045/2011-
RAC, 29 de junio de 2011, pdrrafo II1.2; y también en STC n.°
770/2012-AIC, 13 de agosto de 2012, pérrafo II1.3).

13 Tal vez los casos politicamente mds connotados de aplicacién de este precedente
fueron los dos siguientes. (1) El asunto de la reforma del articulo 93.11I de la
Constitucién (texto de 1967), acusdndose que su aplicacion a la convocatoria de
elecciones generales del 2005 serfa retroactiva por acortar el periodo para el que
fueron electos los miembros del Congreso, el Tribunal resolvié que la aplicacién
inmediata del articulo reformado era irretroactiva. Si acd aplicaba la teorfa de los
derechos adquiridos, hubiese resuelto que el periodo de funciones de los parla-
mentarios no podia acortarse (STC n.° 76/2005-RDI, 13 de octubre de 2005,
parrafo II1.3). (2) Y el caso de la obligacién de migrar a un nuevo régimen legal
que impuso la Ley de Hidrocarburos del 2005, al derogar a la ley que la precedia
en la materia. También acd, el Tribunal sostuvo que tal obligacién era irretroac-
tiva. Y, también acd, si el Tribunal hubiese razonado a partir de la teorfa de los
derechos adquiridos, habria tenido que concluir que la nueva regulacién no podia
ser aplicable a los titulares de contratos de riesgo compartido celebrados al amparo
de la anterior Ley (STC n.® 45/2006-RD], 2 de junio de 2006, pérrafo 1.1).
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Por consiguiente, todo cambio legislativo («<mutaciones» como las
llama la jurisprudencia citada) que alcance a las consecuencias juridicas
no cumplidas de un hecho, relacién o situacién es irretroactivo. Y, a la
inversa, todo cambio legislativo que alcance a las consecuencias juridicas
ya cumplidas de un hecho, relacién o situacién serd retroactivo.

Asi planteadas las cosas, conocido el laudo arbitral, éste comenzé
a producir efectos juridicos. Uno de éstos es que su notificacién eché a
andar los plazos previstos para su impugnacién. Vencidos estos plazos,
por su entidad procesal, los mismos quedaron caducos. Es decir, que la
consecuencia del paso del tiempo quedé cumplida, haciendo que los
medios impugnatorios cuyos plazos de interposicién caducaron ya no
pudiesen ser ejercidos. Como el laudo era de 21 de enero de 2008, la
ley aplicable era la Ley del Tribunal Constitucional, porque era la tinica
ley vigente en la materia a ese tiempo. Como esta Ley establecia un
plazo de 30 dias para la presentacién del recurso directo de nulidad,
transcurridos los mismos, el ejercicio del recurso quedé excluido, por
caducidad del plazo para su interposicién.

V. INCUMPLIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE ARBITRAJE
1. Reconstruccién del concepto jurisprudencial de orden piblico

El Tribunal Constitucional jamds ha elaborado expresamente sobre el
concepto de orden publico, asi que, en justicia, es imposible refutarle
lo que no ha hablado. Y esto es lo reprochable: ya que el fundamento
para declarar la nulidad del laudo de 21 de enero de 2008, fue que el
mismo era violatorio del orden publico, desde el punto de vista de la
justificacién de las decisiones judiciales, era necesario que la STC n.°
2471/2012-RDN comenzase por definirlo.

A pesar del silencio al respecto, por comparacién, es posible
reconstruir una definicién jurisprudencial de orden publico a partir del
concepto que del mismo maneja la jurisprudencia extranjera. Es decir, a
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pesar de no haberse referido a él expresamente, el Tribunal Constitucional
si se ha referido al mismo contenido que en la jurisprudencia comparada
se denomina orden publico. Que no le haya dado el nombre es cosa que
no afecta a su entidad juridica, pero que si lo exime de reprochdrsele
una contradiccidn directa, frontal, a su propia jurisprudencia, con la
salvedad dicha por callar respecto a su formulacién.

En la jurisprudencia extranjera el orden publico es un concepto de
principio. Como tal, es de formulacién abstracta, pero de aplicacién
restrictiva (z.e., no todo hecho repudiable es una violacién de principio).
En el caso estadounidense, por ejemplo, el orden publico se contrae a
«las nociones mds basicas de moralidad y justicia» (Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito de Estados Unidos, asunto Parsons ¢ Whittemore
Overseas Co. vs. Société Générale de I'Industrie du Papier, 1974).1*

El mismo criterio, incluyendo el lenguaje empleado en su formulacién,
se usa en Hong Kong (Corte Superior de la Regién Administrativa
Especial de Hong Kong, asunto Hebei Import and Export Corporation
vs. Polytek Engineering Company Lid, 1998)" e Irlanda (Corte Superior
de Irlanda, asunto Brostom Tankers AB vs. Factorias Vulcano SA, 2004).1°

Lo mismo que en Alemania y Suiza, donde no toda violacién al
derechoencarnaunaviolaciénalorden ptblico, excepto, respectivamente,
cuando se infringe «una norma que regula los principios bésicos de la
vida publica 0 econémica o cuando tal infraccién contradice de un modo
intolerable el concepto alemdn de justicia», o cuando «el sentimiento

Disponible en:
https://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/508/508.F2d.969.74-1676.74-1642.174.637.
heml.

Disponible en:

http://arbitrationlaw.com/files/free_pdfs/hebei import and export corp v _polytek en-
gineering co ltd cacv 116-1997.pdf.

16 Disponible en: http://www.bailii.org/ie/cases/IEHC/2004/198.html.
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innato de justicia es lastimado de modo intolerable al inaplicarse una

disposicién fundamental del sistema juridico suizo»."”

Igual es el caso noruego, en el que hay violacién al orden publico
«Gnicamente cuando [el laudo] discrepa en grado inaceptable con el
orden juridico del Estado, violando un principio fundamental del
mismo» (Pulsarr Industrial Research BV vs. Nils H. Pilsen AS, 2002).'8 O
en Canadd, donde una violacién al orden publico es tal por ser «contraria
a la moralidad esencial del Estado» (Corte de Ontario, Canad4, asunto

Arcata Graphics Buffalo Ltd. vs. Movie-Magazine Corp., 1993)."

Y en Espana, paisen el que se denomina orden publico constitucional
al régimen compuesto por los derechos y libertades fundamentales
reconocidos en su Constitucién.?®

Reconstruido a partir de la jurisprudencia comparada, el concepto
de orden publico se refiere al fundamento ético del sistema juridico del
Estado en cuestién: es el sustento moral de la filosofia politica que lo
determina.

Aungque lingiiisticamente abstracto, su significado juridico puede ser
objeto de determinacién, aunque con el margen de vaguedad propio de
los conceptos indeterminados. Tratdindose de Estados de cufio liberal,
su fundamento ético es la libertad individual.?!

7" En UNGAR, Kenneth. 7he Enforcement of Arbitral Awards Under Uncitral’s Model
Law on International Commercial Arbitration (25 Columbia Journal of Transna-
tional Law, 1987), p. 751.

Born, Gary. International Commercial Arbitration: Commentary and Materials. La
Haya: Kluwer, 2001, 2.2 edicién, p. 740.

Disponible en: http://interarb.com/clout/clout037.htm.

(f- FERNANDEZ Rozas, José Carlos y Sixto SANCHEZ LORENZO. Derecho Internacional
Privado. Madrid: Civitas, 2003, 2.2 edicién, p. 314.

En esto lleva la razédn Popper: «No escogemos la libertad politica porque nos

21

prometa esto o aquello. La escogemos porque hace posible la tnica forma de
convivencia entre individuos digna de un ser humano; la tnica forma en la que
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Y para que ésta quede asegurada tiene que asegurarse la existencia
del Estado en la acepcidn garantista del término.”* Esto es, como un
gobierno de poderes limitados, cuyas competencias se organizan en
la forma frenos y contrapesos. Ya sobre esto ha dicho el Tribunal
Constitucional que «el Estado de Derecho [se] caracteriza por la
sujeciéon de los poderes publicos y los ciudadanos al ordenamiento
juridico vigente, [y] por su vinculacién a un ordenamiento superior
en que se consagran y garantizan unos valores (derechos y libertades)
que, desde el punto de vista moral y politico, se consideran bésicos
para la convivencia humana y la consecucién de la paz social» (STC n.°

101/2004 RAC, 14 de septiembre de 2004, pérrafo 111.2).

Hasta aqui queda que el orden publico comun a toda reptblica
estarfa compuesto por (1) las libertades constitucionales y (2) el sistema
de frenos y contrapesos. A esto, para el caso boliviano en especifico,
debiera anadirse (3) su «cardcter plurinacional», que ha sido definido
como el «hecho fundante bdsico del Estado y de la Constitucién
boliviana» (STC n.° 112/2012 RHC, 27 de abril de 2012, pdrrafo
II1.1.2). Contrastado lo dicho con la STC n.° 2471/2012-RDN, no
parece que encargar a un tribunal arbitral declarar la nulidad de un
acto juridico, atente contra el fundamento politico y moral del Estado
boliviano. Al menos prima facie no parece disolver su «hecho fundante
basico», que para el caso nacional es el equivalente jurisprudencial a

podemos ser completamente responsables por nosotros mismos». «La libertad
politica es una condicién previa de nuestra responsabilidad personal, de nuestra
humanidad» (Porrer, Katl R. La responsabilidad de vivir. Escritos sobre politica,
historia y conocimiento. Barcelona: Paidés, 1995, 1.2 edicién, pp. 147 y 230).

Y en esto lleva la razédn Sartori: «[Que] el Estado constitucional haya sido
concebido en los tiempos del Estado pequenio y como un Estado que ‘nada hace’
(el Estado como perro guardidn), nada prohibe que se transforme, si es necesario,
en un Estado grande que ‘hace mucho’, con esta condicién esencialisima: cuanto
mids deja de ser un Estado minimo, tanto mds importante que permanezca como
Estado constitucional, en la acepcién garantista del término». SARTORI, Giovanni.
;Qué es la democracia? Madrid: Taurus, 2003, 1.2 edicién, pp. 276 y 277).

22
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«las nociones mds bdsicas de moralidad y justicia» referido por la
jurisprudencia comparada.

2. Licitud de sometera arbitramento pretensiones de nulidad contractual

Al decir que «la nulidad y la anulabilidad de un contrato deben ser
pronunciadas judicialmente», el articulo 546 del Cédigo Civil estd
diciendo dos cosas: (1) se estd refiriendo a la presuncién de validez
que acompafa a todo el proceso de produccién juridica; y (2) estd
habilitando a los jueces para declarar vencida dicha presuncién (i.e.,
declarar la invalidez de los actos juridicos).

Toda la produccién juridica se rige por la presuncién de validez:
las normas son vélidas hasta que el 6rgano atribuido de competencia
por el sistema juridico no declare su invalidez. Si constitutivamente
el sistema juridico requiere de un acto formal para que una norma
comience a existir como derecho, también requiere de una declaratoria
formal de invalidez para que una norma cese su existencia juridica.
Validez e invalidez son datos objetivos, consecuentes con el cardcter
formal del sistema juridico, no juicios subjetivos a cargo de las partes
contratantes. Aplicada al derecho contractual, la presuncién de validez
opera impidiendo a las partes valerse de la nulidad como argumento
eximente de su responsabilidad por incumplimiento, pues, en tanto el
acto juridico no sea declarado formalmente nulo, sus efectos seguirdn
produciéndose.

Hasta aqui el significado juridico del articulo 546 del Cédigo Civil.
Pero, tomado en pareja con el articulo 32.1I de la Ley de Arbitraje y
Conciliacién, su segundo significado varia.

Contrario a lo dicho por el Tribunal Constitucional, no sélo los
jueces pueden declarar la nulidad de los actos juridicos, sino también
los drbitros. Al enfrentarse con el articulo 32.1I de la Ley de Arbitraje
y Conciliacién, el Tribunal Constitucional dijo que éste se referia a
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nulidades pactadas contractualmente. La vacuidad de este oximoron ya
fue explicada en este ensayo.

Parallegara tal solucién, el Tribunal dijo que hacfaunainterpretacién
sistemdtica entre dicho articulo y el articulo 546 del Cédigo Civil. Y ya
que concluyé que por virtud del segundo, la declaratoria de nulidad era
materia reservada a la jurisdiccién ordinaria, habrd que asumir que el
Tribunal entiende que, contrariamente al pensamiento juridico comun,
(1) la norma anterior deroga a la posterior y (2) la norma general se
aplica con preferencia a la norma especial.

Tal es el absurdo sostenido a titulo de interpretacién sistemdtica.
Sila norma que dice «la decisién arbitral que declare la nulidad de un
contrato no determinard de modo necesario la nulidad del convenio
arbitral» (articulo 32.II de la Ley de Arbitraje y Conciliacién) es una
norma posterior en el tiempo (1997) y especial por su materia (arbitraje)
respecto a la norma general (Cédigo Civil) de 1976 que dice «la nulidad
y la anulabilidad de un contrato deben ser pronunciadas judicialmente»
(articulo 546 del Cédigo Civil), entonces una de dos: (1) 6 se entiende
que se estd ante una derogacion tdcita; 6 (2) se entiende que se estd ante
una regulacién especial.

En ambos casos el resultado es el mismo: el significado juridico del
articulo 32.1I de la Ley de Arbitraje y Conciliacién es que la declaratoria
de nulidad de los actos juridicos es asunto arbitrable. No puede
significar otra cosa decir «la decisién arbitral que declare la nulidad de
un contrato.

A esta conclusién ya habia llegado el propio Tribunal Constitucional
una década atrds: «Que las normas impugnadas supuestamente entran en
contradiccién con el articulo 116-I1 y IIT de la Constitucién Politica del
Estado que dispone que no pueden establecerse tribunales o juzgados de
excepcion y que la facultad de juzgar en la via ordinaria, contenciosa y
contencioso-administrativa y la de hacer ejecutar lo juzgado corresponde
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a la Corte Suprema y a los tribunales y jueces respectivos, bajo el
principio de unidad jurisdiccional, asi como con el articulo 30 de la
Carta Fundamental que establece que los poderes publicos no podrin
delegar las facultades que les confiere esta Constitucién y con el articulo
546 del Cédigo Civil que senala que la nulidad y la anulabilidad de los

contratos serdn pronunciados judicialmente.

Que el pardgrafo I del articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién
no tiene ningunarelacién conlasnormas constitucionales que supuestamente
contradice.

Por su parte, el pardgrafo II de dicha disposicién legal, asi como
el articulo 12-II y III de la Ley de Arbitraje y Conciliacién, al otorgar
la posibilidad de que una decisién arbitral declare la nulidad de un
contrato sin que ello determine necesariamente la nulidad del convenio
arbitral, asi como al ordenar que la autoridad judicial se inhiba de
conocer el caso si estd sujeto a convenio arbitral, o que interpuesta
la excepcién de arbitraje pueda declararla probada o desestimarla, no
conllevan delegacién ni desconocimiento de las facultades propias del
Poder Judicial ni atentan contra el principio de unidad jurisdiccional;
por ende, no contradicen los articulos 30 y 116-III de la Constitucién,
ya que la Ley de Arbitraje y Conciliacién establece expresamente las
atribuciones del tribunal arbitral, asi como sus limitaciones, detallando
en el articulo 6 las materias excluidas de arbitraje, dentro de las que se
encuentra la referente a la capacidad de las personas esgrimida en el
proceso principal que origina el presente recurso.

Que, por otra parte, los tribunales arbitrales o de conciliacién no
constituyen tribunales o juzgados de excepcidn, al contrario, responden
a la voluntad de las partes expresada en un contrato escrito y tienen
por objeto llegar a un acuerdo sin necesidad de llegar a los estrados
judiciales, constituyéndose en un medio alternativo que contribuye a la
administracién de justicia. Que, por otra parte, los tribunales arbitrales
tienen plena competencia para declarar la rescisién o nulidad de los
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contratos que estén sometidos a su conocimiento» (STC n.® 17/2001-

RII, 19 de marzo, parrafos IV.3 a IV.5).

De acuerdo a su propia jurisprudencia sobre produccién judicial del
derecho, el Tribunal Constitucional es libre de mutar este precedente
si considera que otra interpretacién acomoda mejor en el sistema
juridico (Z.e., si es mds consecuente con el mismo por su universalidad
y coherencia). Lo que no es libre de hacer es rehuir silenciosamente sus
propios precedentes. Eso es arbitrariedad, y es eso lo que ha ocurrido acd.
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Resumen: En Bolivia atin no se ha tenido la oportunidad
de aplicar la Convencién de Nueva York. Este articulo
no pretende hacer una exégesis exhaustiva sobre dicho
instrumento internacional, sino sélo hacer un repaso de
ciertas consideraciones generales para su aplicacién, tal
como han venido siendo desarrolladas porlajurisprudencia
comparada. Para esto, lo primero ha sido determinar,
a partir de la legislacién nacional, la aplicabilidad de la
Convencién. Lo segundo, desarrollar los presupuestos
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procesales para solicitar el reconocimiento. Y lo tercero,
recalar en los aspectos comunes sobre la denegacién del
reconocimiento. El reconocimiento de laudos anulados y
la denegacién del reconocimiento por violacién al orden
publico, son cuestiones que no pueden quedar al margen,
porque son parte del conocimiento general que se debe
tener sobre la aplicacién de la Convencién de Nueva York.

Abstract: The Bolivian Judiciary has not had the
opportunity to apply the New York Convention yet. This
article is not an exhaustive interpretation of that treaty.
It is only a general review of some basic considerations
for its application, such as the foreign courts have been
developing them. To do so, firstly, the applicability of
the Convention has been determined in light of national
legislation. Secondly, the article has gone through
the procedural aspects to demand recognition. And
thirdly, it has gone through the common grounds to
deny recognition. Recognition of annulled awards and
denegation of recognition by public policy are matters
that cannot be avoided, because they are part of the basic
knowledge surrounding the application of the New York
Convention.

Palabras Clave: Convencién de Nueva York, reconocimiento
de laudos, convenio arbitral, acuerdo por escrito, Uncitral,
anulaciéndelaudos, exequdtur, denegaciéndel reconocimiento,
orden publico.
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Sumario: I. Derecho aplicable al reconocimiento de laudos
en Bolivia.— II. Presupuestos procesales de la solicitud
de reconocimiento.— III. Cuestiones comunes sobre la
denegacién del reconocimiento.— IV. Reconocimiento
de laudos anulados.— V. Referencia a la denegacién del
reconocimiento por violacién del orden publico.

Hay 147 Estados obligados por la Convencién sobre Reconocimiento
y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva
York, 1958). De su entrada en vigor en 1959 (7 de junio) a la fecha,
la aplicacién de la Convencién ha generado un vasto y generalmente
uniforme cuerpo de jurisprudencia. Bolivia es parte en la Convencién
desde 1994 (12 de agosto de 1994), pero, pese a que a la jurisprudencia
nacional nole esajenala tarea de reconocer decisiones judiciales extranjeras,
no ha tenido ain la oportunidad de reconocer laudos arbitrales. Mds
ain: su experiencia se concentra en el reconocimiento de sentencias de
divorcio. Sobre asuntos que por su materia pudieron haberse dirimido
en arbitraje, el de mayor relevancia es el reconocimiento de una sentencia
del Tribunal de la Reina de la Corte Suprema de Justicia de Inglaterra
y Gales (AS-Sala Plena n.° 34/2004, 2 de abril de 2004), que ha dejado
como jurisprudencia, también aplicable al reconocimiento de laudos,
que la solicitud de reconocimiento y ejecucién de una decisién extranjera
es un acto aislado u ocasional (articulo 415 del Cédigo de Comercio).
Por tanto, no es necesario que las sociedades comerciales extranjeras se
inscriban en el Registro de Comercio para que tengan el derecho de
accionar en esta materia.

Pero, sobre la Convencién de Nueva York no hay nada ain. Estoy
lejos de hacer una presentacién sistemdtica de la Convencién, como un
instrumento internacional cuyo significado juridico ha sido definido
por la interpretacién uniforme de la jurisprudencia comparada. Tan
s6lo toco algunos aspectos generales y dispersos, sobre los que la
jurisprudencia se ha pronunciado mds alld de la literalidad de su texto.
Las causales tasadas de denegacién del reconocimiento no son cuestién
para tratarse incidentalmente, pero la indeterminacién del concepto de
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orden publico obliga a tocar el tema, aunque sea a titulo de referencia.
Todas las citas a sentencias extranjeras son traducciones libres. La
anotacion de los pdrrafos responde a la unidad conceptual de cada uno

de ellos.

1. DERECHO APLICABLE AL RECONOCIMIENTO DE LAUDOS EN BoLIvia

El reconocimiento es un asunto de Derecho Internacional Privado. Es
un juicio sobre la admisibilidad de los efectos de una decisién extranjera,
reconociéndole la misma eficacia que produciria una decisién del foro
de naturaleza equiparable. Es un acto formal y declarativo. Formal,
porque prescinde de revisar el fondo del asunto. No se valoran los
hechos, sino que se resuelve sobre las condiciones formales tasadas para
pronunciar el reconocimiento o negarlo. Y declarativo, porque deja que
la cosa juzgada extranjera produzca los mismos efectos que produciria
en su Estado de origen.

De acuerdo a la legislacién boliviana, es laudo extranjero toda
«resolucion arbitral de fondo que haya sido dictada fuera de Bolivia»
(articulo 79 de la Ley n.° 1770). Al decir «resolucién arbitral de fondo,
estd diciendo una que decida sobre el objeto mismo de la controversia
sometida a arbitramento. Al contrario, una decisién definitiva referida a
la competencia arbitral o a las incidencias del proceso, no serfa un laudo
extranjero segun el articulo 79.

Y al decir que «haya sido dictada fuera de Bolivia», estd diciendo
dos cosas.

(1) Estd adoptando la territorialidad como criterio para
determinar la nacionalidad extranjera de un laudo. Por tanto,
necesitardn de reconocimiento para su ejecucion, los laudos
extranjeros al sistema juridico boliviano por razén del lugar de
su dictado (articulo 80). Contrario a esto, a los laudos dictados



ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA APLICACION DE LA CONVENCION... 347

en arbitrajes internacionales en los que el Estado del foro es
Bolivia (articulo 71), se les aplicard el mismo procedimiento
de ejecucién que se aplica a los laudos nacionales (articulos 68

a 70).

Estd diciendo que el lugar del dictado del laudo es el lugar del
arbitraje. Al decir «dictada fuera de Bolivia», no estd diciendo
que uno sea el lugar del arbitraje y otro sea el lugar del laudo.
A pesar de la literalidad de su texto, la Ley no hace tal escisién.
El lugar del arbitraje es un concepto legal, que depende de la
decisién de las partes, del reglamento aplicable o de la decisién
de los drbitros. De este lugar depende la nacionalidad del
laudo, porque a través de ¢l se vincula a un sistema juridico.
Cosa distinta es que se desarrollen actuaciones arbitrales fuera
del lugar del arbitraje, incluyendo que el laudo sea dictado
fisicamente en otro lugar. Nada de esto afecta al lugar del
arbitraje ni a la nacionalidad del laudo. Es un permiso para
actuar fuera del lugar del arbitraje, nada mds, pero no lo
cambia, sino que se ejerce porque la ley del lugar del arbitraje
lo otorga.

La jurisprudencia es clara en esto: «El lugar del arbitraje es puramente
un concepto legal (...); no es una nocién de facto dependiente del lugar
de las audiencias o del lugar donde efectivamente se firmé el laudo»
(Corte de Apelaciones de Paris, asunto Société Procédés de Préfabrication
pour le Béton vs. Libye, 1998).!

Leido el articulo 79 segin el articulo 42, el lugar del laudo es
juridicamente el lugar del arbitraje, porque es consecuencia del vinculo
de nacionalidad elegido por aplicacién del articulo 42.I. Y si fue
dictado en un lugar distinto, su nacionalidad no varia, porque la ley
de su nacionalidad le permite dictarse fuera (articulo 42.1I): se trata

' Hir, Richard. On-line Arbitration: Issues and Solutions (15 Arbitration
International, 1999), p. 203.
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simplemente del significado juridico positivo del concepto «lugar
del arbitraje» (textualmente, el dictado del laudo estd cubierto por el
permiso general de «realizar cualquier otra actuacién» en «cualquier
lugar»). Por tanto, los laudos dictados fisicamente fuera de Bolivia, s6lo
serfan extranjeros si el lugar del arbitraje no fuera Bolivia. Estos son los
que deberdn ser reconocidos.

Por regla, al reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros les
son aplicables las normas de la Convencién de Nueva York sobre la
materia (Convencidn sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, 1958). Como excepcién, les son aplicables las
normas de la Ley n.° 1770.

Las razones:

(1) Rige en la materia una regla a favor del reconocimiento y
ejecucién, que obliga a optar por la aplicacién del instrumento
internacional mds favorable a la parte solicitante (articulo
80.1I). Sélo de no haber instrumento aplicable, se aplicardn las
disposiciones internas (articulo 80.11I).

(2) La Ley n.° 1770 remite a cuatro instrumentos internacionales
(articulo72.1, porremisiéndel articulo 80.1): uno, laConvencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
(Convencién de Panamd, 1975); dos, la Convencién de Nueva
York ya mencionada; tres, la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos Extranjeros
(Convenciénde Montevideo, 1979); y cuatro, el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (Convenio de Washington, 1965).

(3) De éstos, el cuarto queda excluido de inicio: de acuerdo a su
articulo 71, la denuncia de Bolivia al Convenio de Washington
tuvo efecto el 3 de noviembre de 2007.
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(4) De las convenciones que quedan, la de Montevideo sale
también excluida. Primero, es subsidiaria de la Convencién
de Panamd (articulo 1), asi que las razones para excluir a
ésta alcanzan a aquélla (pdrrafo siguiente). Segundo, sus
condiciones para el reconocimiento son mds gravosas que
las de la Convencién de Nueva York. De un lado, exige la
presentacién de copias auténticas de las piezas necesarias que
acrediten que el demandado fue emplazado debidamente y que
se aseguré la defensa de las partes (articulo 3.b). De otro, exige
también la presentacién en copia auténtica del auto que declare
que el laudo «tiene caricter de ejecutoriado o fuerza de cosa
juzgada» (articulo 3.c). A cambio de ambas, a la Convencién
de Nueva York le basta con la presentacién del laudo y del
acuerdo arbitral debidamente autenticados y traducidos al
idioma oficial del Estado requerido (articulo IV). Tercero, al
darle a estos requisitos la naturaleza de presupuestos procesales,
invierte la carga de la prueba de lo que comparativamente estd
regulado como causales de denegacién del reconocimiento, a
instancia de la parte contra la que se invoca el laudo, en la
Convencién de Nueva York (articulo V.1.b y V.1.e). Y cuarto,
ademds de invertir la carga de la prueba, la presentacién en
copia auténtica del auto que declare el cardcter ejecutoriado o
de cosa juzgada del laudo (articulo 3.c), es una exigencia de més
dificil cumplimiento que defender que el laudo si es obligatorio
(articulo V.1.e de la Convencién de Nueva York). Que el laudo
sea obligatorio significa que el fondo de su decisién no puede
controvertirse ante otra instancia: «El laudo serd considerado
obligatorio alos efectos de la Convencidn si no hay otra instancia
a la cual recurrir (esto es, un tribunal de apelacién). El hecho
que se puedan interponer recursos en un tribunal, no impide
que el laudo sea obligatorio. [El articulo V.1.¢] debe hacer mds
dificil para una parte perdedora obstruccionista posponer o
evitar la ejecucién, instaurando, o amenazando con hacerlo,
procedimientos para prescindir del laudo o suspenderlo» (Corte
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Superior de Delhi, asunto Fertilizer Corporation of India vs.
IDI Management Inc., 1982).7 En cambio, presentar el auto
que declare el «cardcter ejecutoriado o fuerza de cosa juzgada»
del laudo, significa someter al laudo a un doble reconocimiento.
De un lado, al reconocimiento del Estado del lugar del arbitraje,
para que emita el auto que lo declara ejecutoriado. De otro,
al reconocimiento del Estado requerido, para que el laudo sea
ejecutado. Nada de esto facilita el reconocimiento. Quedando
fuera la Convencién de Montevideo, quedan en concurso las
convenciones de Panamd y de Nueva York.

Por su dmbito de aplicacién, la Convencién de Panamd queda ex-

cluida frente a la Convencién de Nueva York.

(1) La Convencién de Nueva York se aplica atin a laudos emitidos

en Estados que no son parte en ella. Es consecuencia de que su
cumplimiento quede a cargo del Estado del foro, que queda
impuesto de obligaciones unilaterales (articulo I.1): lo obligan
sin que exista relacién sinalagmdtica con el Estado del lugar del
arbitraje. Por tanto, siempre que el Estado en el que se busca
reconocer y ejecutar un laudo sea parte de la Convencién, ésta
serd aplicable. Las excepciones: primera, que el Estado requerido
hubiese formulado reserva de reciprocidad, en cuyo caso aplicard
la Convencién sélo a los laudos provenientes de otro Estado
parte (articulo 1.3); segunda, que el Estado requerido hubiese
formulado reserva de comercialidad, en cuyo caso aplicard
la Convencién sélo a los laudos que decidan controversias
«consideradas comerciales por su derecho interno» (articulo
[.3). En cambio, la reciprocidad es la regla para la aplicacién
de la Convencién de Panamd. Como carece de una norma que
produzca los efectos del articulo I de la Convencién de Nueva
York, la Convencién de Panamd es fuente de un entramado de
obligaciones bilaterales entre los Estados vinculados por ella. Y

2

Disponible en: http://www.indiankanoon.org/doc/1759511/.
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como un Estado se obliga frente a otro en la medida exacta de las
obligaciones que éste tiene con aquél, la relacién juridica entre
ellos se construye a partir de la identidad de sujetos (Estados) y
materias comprometidas (obligaciones). Esa es la reciprocidad.
Y aqui un agravante: que se trata de una convencién sélo entre
los Estados americanos (articulo 7). Por tanto, para que la
Convencién de Panamd sea aplicable, el Estado del lugar del
arbitraje y el Estado requerido deberdn ser, a la vez, Estados
americanos obligados por la Convencién.

La Convencién de Nueva York se aplica a todos los laudos
que necesiten de reconocimiento: su articulo I sélo se refiere
a «sentencias arbitrales», sin distinguir entre ellas. Por tanto,
la Convencién es aplicable a laudos comerciales y a laudos de
inversiones, dictados en arbitrajes nacionales o en arbitrajes
internacionales. Pero no ocurre lo propio con la Convencién
de Panamd. De su predmbulo y de su articulo 1 queda que
es aplicable sélo a laudos comerciales («cardcter mercantil»
dice el articulo 1). Los laudos de inversiones quedan fuera de
su dmbito de aplicacién. Y tampoco es aplicable a los laudos
extranjeros, pero nacionales segtin la ley del lugar del arbitraje.
Su predmbulo se refiere a la necesidad de una convencién
sobre arbitraje comercial internacional, por tanto, es dable
al razonamiento juridico asumir que sus disposiciones sélo
son aplicables a los laudos extranjeros internacionales. De
aqui queda que la Convencién de Panamd sélo es aplicable
a los laudos extranjeros internacionales en materia comercial,
dictados en un Estado americano parte de la Convencién y
que vayan a ser reconocidos en otro Estado americano también
parte en ella. Por tanto, su dmbito de aplicacién estd sujeto por
regla a astringencias que la Convencién de Nueva York sélo
conoce por via de excepcidn.



352 Horacio ANDALUZ VEGACENTENO

(3) Porultimo, laConvencién de Panamd no reguladirectamente las
condiciones de admisibilidad para solicitar el reconocimiento,
sino que remite el asunto a la legislacién interna del Estado del
foro y a lo que establezcan los tratados en la materia (articulo
4). Por tanto, para su aplicacién habria que acudir a la Ley n.°
1770 (articulos 82.11'y 82.11I), que reproduce las condiciones de
admisibilidad de la Convencién de Nueva York (articulo IV):

un rodeo innecesario para llegar a sus mismos requerimientos.

Por lo dicho, de los cuatro instrumentos convencionales a los que
remite la Ley n.° 1770 (articulo 80.1), la Convencién de Nueva York
es el instrumento internacional mds favorable al reconocimiento. Por
tanto, en cumplimiento del articulo 80.1II, el Tribunal Supremo debe
optar por su aplicacién. Lo que no exime que desde su ratificacién ya
debia aplicarla (1) al reconocimiento de laudos anteriores a ella y (2)
a laudos cuyo procedimiento de reconocimiento hubiese estado en
curso al amparo de otras normas: el dmbito de aplicacién temporal de
la Convencién de Nueva York lo determina el régimen constitucional
de aplicacién de leyes en el tiempo del Estado del foro, y que en
Bolivia las normas procesales son de aplicacién inmediata, es cosa
sabida en la jurisprudencia constitucional: «las leyes (...) cuando son
de naturaleza procesal no sustantiva, es decir, aquéllas que regulan
procesos o procedimientos, pueden ser aplicadas de manera inmediata
a todos los procesos que se inicien o que estin pendientes al tiempo
en que entran en vigor, ello porque su aplicacién tiene la finalidad
de regular un hecho en la actualidad y no a situaciones o hechos
pasados y debidamente consolidados» (STC n.° 1421/2004 RAC, 6 de
septiembre de 2004, pdrrafo I11.2.2). Por tanto, la Convencién era ya
aplicable (1) al reconocimiento de laudos anteriores al 12 de agosto
de 1994, fecha de la Ley n.° 1588 que la ratifica, y (2) a los laudos
que, a tiempo de su ratificacién, su procedimiento de reconocimiento
hubiese estado en curso segtin las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil. Aplicado a la Convencién de Nueva York, el razonamiento del
Tribunal Constitucional serfa similar al de la jurisprudencia comparada:
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en Fotochrome, Inc. vs. Copal Company’ (1975), por ejemplo, la Corte
de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos aplicé la
Convencién a un laudo emergente de un arbitraje que nacié de un
convenio arbitral celebrado antes de que la Convencién entrara en
vigor, sosteniendo que ella no afectaba los derechos sustantivos de las
partes, sino que simplemente establecia un procedimiento uniforme de
reconocimiento y ejecucién. Lo propio sostuvo la Cdmara de los Lores
en Inglaterra, en State of Kuwait vs. Frederick Snow ¢ Partners* (1984),
y Chapdelaine cuenta que la Corte italiana de Casacién también da
aplicacién inmediata a la Convencién.’

Hasta aqui la regla, pero la Ley n.° 1770 dice que, «en defecto
de tratado», se aplicardn sus disposiciones. Esta es la excepcién. La
favorabilidad como criterio de aplicacién sélo es exigible al concurso
de instrumentos internacionales (articulo 80.II). No siendo ninguno
de ellos aplicable, no queda mds que aplicar la ley interna, aun cuando
fuera menos favorable al reconocimiento. En su articulo 81.1.1, la Ley
n.° 1770 ha hecho suyas las causales de denegacién del reconocimiento
del articulo V.1, literales (a) a (d), y del articulo V.2 de la Convencién. Y
en su articulo 81.1.2, ha hecho suyo el texto del articulo V.1.e. Pero, en
su articulo 81.1.3 ha incorporado una nueva causal, que pone a la parte
solicitante de reconocimiento en desventaja frente a un par a cuyo laudo
le fuera aplicable la Convencién: «existencia de causales de anulacién o
improcedencia establecidas por acuerdos o convenios internacionales
vigentes». Con lo cual, si al laudo extranjero cuyo reconocimiento se
busca le fuera aplicable esta causal, la diferencia entre la aplicacién de
la regla (la Convencién de Nueva York) y la excepcidn (el articulo 81),
fuera la denegacién del reconocimiento.

> Disponible en: hteps://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/517/517.F2d.512.74-2082.568.

heml.

Disponible en: http://www2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn8190.

> (f. CHAPDELAINE, Pascale. 7he Temporal Application of the New York Arbitration
Convention of 1958: Retroactivity or Immediate Application? (8 Arbitration
International, 1992), p. 78.
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II. PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO

La Convencién de Nueva York pide que se acompaie a la demanda de
reconocimiento el acuerdo arbitral y el laudo debidamente autenticados
y traducidos al idioma oficial del Estado requerido (articulo IV).

Al referirse al acuerdo arbitral, la Convencién lo define, por su for-
ma, como un acuerdo escrito (articulo II.1), contenido en un canje de
cartas o telegramas o firmado por las partes (articulo 11.2). Nétese que
da menos opciones de fuentes documentales que puedan contener el
acuerdo arbitral que la Ley Modelo Uncitral sobre Arbitraje Comercial
Internacional. Ya ésta, en 1985, entendia por acuerdo escrito el «consig-
nado en un documento firmado por las partes, o en un intercambio de
cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacién que dejen
constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda
y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por
una parte sin ser negada por otra». Como cierre, a su vez, afadia que
«la referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una
cldusula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el
contrato conste por escrito y la referencia implique que esa cldusula
forma parte del contrato» (articulo 7.2).

Y para el afio 20006, en su revision, la Ley Modelo Uncitral, en su
opcién I, dijo que «se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito
cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea
que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente,
mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro medio» (ar-
ticulo 7.3); y que «el requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por
escrito se cumplird con una comunicacién electrénica si la informacién
en ella es accesible para su ulterior consulta. Por comunicacién electré-
nica se entenderd toda comunicacién que las partes hagan por medio
de mensajes de datos. Por mensaje de datos se entenderd la informacién
generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, mag-
néticos, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercam-
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bio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el
telefax» (articulo 7.4).

Y en su opcién II, en cambio, opté por definir sustantivamente
al convenio arbitral y liberarlo de toda forma solemne: «el acuerdo de
arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o pue-
dan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica,
contractual o no» (articulo 7.4).

Dadas las distintas fuentes documentales que pueden ser continen-
tes del acuerdo arbitral, el problema quedaria planteado al pretenderse
el reconocimiento de un laudo extranjero pronunciado en un arbitraje
sustanciado a partir de un acuerdo arbitral contenido en alguna de las
fuentes ajenas a la Convencién de Nueva York. Ya el Tribunal Federal
de Suiza sostuvo que el articulo II.2 de la Convencién debia interpretar-
se segiin la Ley Modelo Uncitral, «cuyos autores tuvieron la intencién
de adaptar la Convencién a las necesidades actuales sin modificarla»
(Compagnie de Navigation et Transports SA vs. MSC, 1995).¢ La apela-
cién en solitario a la intencién de Uncitral no pasa de ser un argumento
ad verecundiam, cuya fuerza persuasiva descansa en la autoridad que
tiene la Comisién en la materia. Pero, echar mano de ese argumento
para sostener que la Convencién deba interpretarse segtin la Ley Mo-
delo, es una peticién de principio: lo que necesita de interpretacion es
la Convencidn, no la Ley Modelo; decir que la Convencién debe leerse
considerando la intencién que tuvo Uncitral al hacer la Ley, supone
razonar de inicio desde la conclusién a la que deberia llegarse: que la
Convencién deba interpretarse segtin la Ley, debe ser una conclusién

® Wane, Jing. International Judicial Practice and the Written Form Requirement for

International Arbitration Agreements (10 Pacific Rim Law & Policy Journal, 2001), p.
379. Una década después, Uncitral recomend6 que «que el pdrrafo 2 del articulo 1I,
de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, se aplique reconociendo

que las circunstancias que describe no son exhaustivas». (http://www.uncitral.org/
pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/A2S.pdf).



356

Horacio ANDALUZ VEGACENTENO

sustentada en una interpretacién previa de la propia Convencién, que
autorice a interpretarla de acuerdo a la Ley.

Puesto a un lado este razonamiento, el Tribunal Supremo podria
decantarse por el reconocimiento por uno de los tres argumentos si-
guientes, no excluyentes entre si.

(1)

Al referirse a un acuerdo «firmado» o al «canje de cartas o
telegramas», el articulo II.2 no estd determinando una forma
solemne, constitutiva de la validez del acuerdo. Lo que hace es
determinar formas puramente probatorias dela naturaleza escrita
del acuerdo arbitral. La escritura es toda la forma solemne que
la Convencién exige. Fuera de ésta, todas las demds referencias
son a los medios documentales que la Convencién asume como
fuentes de prueba escrita. Como son formas que interesan en
tanto medios de prueba para demostrar la existencia de un
documento (el acuerdo) y su contenido (someterse a arbitraje),
cualquier otra forma que sirva como medio de prueba de la
existencia escrita del acuerdo, deberia igual admitirse.

Podria aplicarse al caso la propia Ley n.° 1770, cuyo articulo
10 hace suya la redaccién del articulo 7.2 de Ley Modelo de
1985, ya citada. Pero su aplicacién no es directa: como ha sido
la propia Ley n.° 1770 la que ha enviado a la Convencién de
Nueva York (articulo 80.1I), sélo podria ser la Convencién la
que reenviase a la Ley, haciendo aplicables sus disposiciones. La
norma de reenvio acd es el articulo VII de la Convencién, que
permite que se aplique la norma de fuente estatal o internacional
que mds convenga a la pretensién de reconocimiento. De
vuelta en la Ley n.° 1770, sélo quedaria leer su articulo 82.1I,
referido a las condiciones de admisibilidad de la solicitud de
reconocimiento, de acuerdo a su articulo 10, referido a las
formas de expresar el acuerdo arbitral. Y la razén por la que no
puede aplicarse la Ley n.° 1770 sino a través de la Convencién,
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es porque el criterio de aplicacién que ella misma establecié para
determinar la norma mds favorable al reconocimiento, se aplica
sélo al concurso entre instrumentos internacionales (articulo
80.1I), y no a la concurrencia de instrumentos internacionales
y disposiciones de derecho interno. Si la Ley hubiese previsto
esta tltima relacién, su aplicacién a este supuesto no requeriria
de reenvio.

Y puede otorgarse el reconocimiento funddndose en el silencio
de aquél contra quien se opone el laudo. Es causal para
denegar el reconocimiento que el «procedimiento arbitral
no se haya ajustado» a la ley del lugar del arbitraje (articulo
V.1.d de la Convencién de Nueva York). Si esa ley no preveia
que el acuerdo arbitral estuviese contenido en alguna de las
fuentes documentales permitidas por la Ley Modelo, la parte
contra la que se dirigié el arbitraje debi6é advertirlo en su
momento. Como no hay procedimiento sin acuerdo previo,
oponerse en su momento hubiese valido para oponerse luego
al reconocimiento. No pudiendo alegarse esta causal, debiera
entenderse que la parte se resigné a no controvertir la fuente
continente del acuerdo arbitral, reconociéndola como prueba
suficiente del pacto de someter sus controversias a arbitraje.
Llegados aqui, habria que completar este razonamiento con el
primer argumento dicho. Por lo mismo que mds trabajado, este
argumento parece mds débil que los dos anteriores.

La Convencién dice que el acuerdo arbitral y el laudo deben estar
debidamente autenticados (articulo IV.1). La autenticacién es un asunto
consular. Para que un documento sea formalmente reconocido en un
Estado extranjero, sus agentes consulares deben primero dar fe de la
legitimidad de las firmas que lo rubrican. La jurisprudencia comparada
ha tratado esta exigencia como una formalidad probatoria. Por tanto,
que el laudo no haya sido presentado autenticado, no ha sido razén
suficiente para denegar el reconocimiento. Como la autenticacién es
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un medio para probar la autenticidad del laudo, si la conviccién sobre
su autenticidad puede quedar formada por otros medios, denegar el
reconocimiento por su falta, equivaldria a reducir la exigencia de
autenticacién a un formalismo ocioso. Al contrario, si la parte contra la
que se pretende obtener el reconocimiento controvirtiese fundadamente
la autenticidad del laudo, exigir su versién original debidamente
autenticada fuera una condicién ineludible para su reconocimiento:
«La copia de un documento prueba el contenido del mismo. [La parte
contra la que se pretende el reconocimiento] no ha alegado que la copia
presentada difiera del original. Ninguno de sus argumentos se refiere
a una diferencia entre el original y la copia» (Corte de Apelaciones de
Paris, asunto Inter-Arab Investment Guarantee Corporation vs. Banque
Arabe et Internationale d’Investissements, 1997). «El propésito para
requerir la presentacién en original o copia certificada del acuerdo de
arbitraje es probar la existencia de un acuerdo para arbitrar. En este caso,
quien se opone no cuestiona la existencia de la cldusula arbitral, sino
s6lo su ejecutabilidad. Del mismo modo, la autenticidad del contenido
del laudo no estd en controversia. Quien se opone al reconocimiento
estd intentando persuadirnos de denegar el reconocimiento basado en
un mero tecnicismo (Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva York,

asunto Ouverseas Cosmos, Inc. vs. NR Vessel Corp, 1997).%

Lo mismo han sostenido los tribunales suizos, como queda citado
en esta sentencia de la Corte de Apelaciones de Ginebra:

El tribunal debe mostrar flexibilidad cuando evalda la forma en la
que [los documentos referidos en el articulo IV de la Convencién
de Nueva York] son presentados, esto es, como autenticados,
originales o copias certificadas. La prictica muestra que nuestros
tribunales son flexibles al momento de decidir sobre violaciones
al articulo IV de la Convencién de Nueva York. En 1990, la

Corte Comercial de Zurich sostuvo que una violacién al articulo

7
8

Disponible en: http://www2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn7827.
Disponible en: htep://www2.ambrac.nl/kli-

ka-csg/document.aspx?id=ipn
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IV, en este caso, la presentacién de una fotocopia no certificada
del laudo, no negaba su reconocimiento, porque no estaba en
discusion que el laudo habia adquirido calidad de cosa juzgada. La
Corte de Zurich sostuvo que los requisitos formales del articulo
IV no debian suponer una carga excesiva si las condiciones para
el reconocimiento no estaban en disputa y aparecian, més alld de

toda duda, sustancialmente cumplidas.

La Corte de Zurich invocé también varias sentencias de la Corte
Suprema, en las que ésta sostenfa que una parte no podia basar su
pedimento en la presentacién incorrecta de los documentos cuando
el contenido del laudo en cuestién era incontrovertible. La Corte
sostuvo, también, que la falta de autenticacién de un documento no
puede fructificar a menos que la propia autenticidad del documento

estuviese en cuestion.

Su falta tampoco lleva inevitablemente a denegar el reconocimiento,
si es que quien se opone no controvierte el cardcter de cosa
juzgada del laudo, o si es que tal cardcter puede probarse por otros
medios distintos a la presentacién de los originales autenticados.
Finalmente, la Corte Suprema confirmd, en 1995, una decisién no
publicada de la Corte de Apelaciones de 17 de marzo de 1994, en la
que la Corte de Apelaciones reconocia y ejecutaba un laudo.

Aqui, la Corte Suprema encontré que la parte que pretendia
el reconocimiento incumplié con el articulo IV, al presentar la
fotocopia simple de un fax conteniendo la cldusula arbitral vy,
sostuvo que, como aquél contra quien se buscaba el reconocimiento
no habfa controvertido la autenticidad de la cliusula, tal violaciéon
erairrelevante. (...). El texto de la Convencién no describe m4s alld
de su mencién los contenidos y la naturaleza de las obligaciones
formales que ella crea, ni tampoco indica cémo su violacién debe
ser sancionada. Esta Corte entiende que el articulo IV debe ser

interpretado de acuerdo con el espiritu de la Convencién, ya
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descrito. Los Estados contratantes deseaban reducir las obligaciones
de la parte que solicitaba el reconocimiento y ejecucién de un

laudo arbitral extranjero tanto como fuera posible.’

La Convencién también dice que el acuerdo arbitral y el laudo
deberdn presentarse traducidos al idioma oficial del Estado del foro
(articulo IV.2). La jurisprudencia ha demarcado el dmbito de aplicacién
de esta obligacién, eximiendo de la necesidad de traduccién cuando el
juez del reconocimiento conozca con suficiencia el idioma original de
dichos documentos:

Esta corte no considera necesario traducir el laudo al noruego.
No creemos que la Convencién de Nueva York establezca una
obligacién absoluta al respecto. El idioma original del laudo es el
inglés, y si la corte tiene el dominio suficiente del mismo como
para entender el vocabulario relevante relativo a las conclusiones
del laudo, traducirlo parece un costo irrazonablemente alto en

comparacién con lo que la traduccién pudiese ofrecer. (Pulsarr
Industrial Research BV vs. Nils H. Pilsen AS, 2002).1°

Y dice la Convencidn, también, que el acuerdo arbitral y el laudo
deberdn presentarse a tiempo de solicitar el reconocimiento (articulo
IV.1). La oportunidad de su presentacién es una condicién de
admisibilidad. Tratdndose de un presupuesto de cardcter formal, la falta
de presentacién de dichos documentos a tiempo de la solicitud es un
incumplimiento subsanable:

El solicitante presenté a la Corte el laudo original. Su autenticidad
no fue disputada. Sin embargo, su contrario sostuvo que, como

no fue presentado junto con la demanda de reconocimiento,

? UNCTAD/EDM/Misc.232/Add.37 (Nueva York: United Nations, 2003, 1.* edi-
cién), p. 26

10" Born, Gary. International Commercial Arbitration: Commentary and Materials. La
Haya: Kluwer Law, 2001, 2.* edicién, p. 740.
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II.

su solicitud debfa ser rechazada y que tal error no podia ser
enmendado al presentarse luego el laudo original. En mi opinién,
la produccién del laudo en este proceso, en el cual el solicitante
atin busca su reconocimiento, es suficiente. (Corte Superior de la
Regién Administrativa Especial de Hong Kong, asunto Medison
Co., Ltd. vs. Victor Limited, 2000)."!

CUESTIONES COMUNES SOBRE LA DENEGACION DEL
RECONOCIMIENTO

El reconocimiento puede denegarse por siete razones, especificadas

en el articulo V de la Convencién de Nueva York.'? De éstas, las cinco

11

Disponible en: http://www2.ambrac.nl/kli-ka-csg/%28F%28b227kX5WMSkxAul
u]UjWuD3IgtN9cvezQvA8VUPmpv8HSKRJv-MROLi 1vf-QO0H pi9hnRWSxVR-
2phNThAjMhNPI1a6BX6V-F4BUPSzi7Qg4EA-]JGi3XeZDsH4egW-11-
0suorAw2%29%29/print.aspx?ids=ipn22926.

«1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia,
a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la

autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: a)
Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo 2 estaban sujetas a alguna
incapacidad en virtud de la Ley que le es aplicable o que dicho acuerdo no es
vélido en virtud de la Ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la Ley del pais en que se haya dictado la
sentencia; o b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha
sido debidamente notificada de la designacién del 4rbitro o del procedimiento
de arbitraje 0 no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios
de defensa; o ¢) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el
compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cliusula compromisoria,
o contiene decisiones que exceden de los términos del compromiso o de la cldusula
compromisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren
a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido
sometidas al arbitraje, se podrd dar reconocimiento y ejecucién a las primeras; o
d) Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la
constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado
a la Ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje; o ) Que la sentencia no es
aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad
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primeras operan a pedido y prueba de quien las invoca, las dos restantes
lo hacen atin de oficio. Cotejadas con las causales de anulacién de la
Ley n.° 1770 (articulo 63), son sustancialmente las mismas. La Gnica
excepcién es la causal del articulo V.1.e de la Convencién, porque
que el laudo no sea atn obligatorio o haya sido anulado o suspendido,
s6lo puede ser, en si misma, razén para impedir su reconocimiento.
Pero, que las causales sean las mismas, no significa que, al denegar el
reconocimiento, el Tribunal Supremo esté anulando el laudo extranjero.
La competencia para declarar la invalidez de un laudo estd reservada a
los jueces de partido (articulo 66 de la Ley n.° 1770).

Sélo ellos pueden anular un laudo cuyo lugar del arbitraje hubiese
sido Bolivia (jamds uno extranjero). Al Tribunal Supremo lo que le estd
reservado es el reconocimiento de laudos extranjeros. Respecto de éstos,
la jurisdiccién boliviana es secundaria: es un foro en el que se busca
su reconocimiento y ejecucién, nada mds, pero no uno cuyo derecho
condicione su validez.

El condicionamiento de validez de una decisién lo ejerce el sistema
juridico que le otorga su nacionalidad, y sélo a éste corresponde, por lo
mismo, el poder para declarar su nulidad. La suya es una jurisdiccién
primaria, por ser sus tribunales los de la ley del lugar del arbitraje. Por
tanto, si el Tribunal Supremo anulase un laudo extranjero, en derecho
tal pronunciamiento debiera leerse tan sélo como una denegacion del
reconocimiento, nada mds. Carecerfa de la oponibilidad erga omnes
que caracteriza a toda decisién de anulacién, porque solamente lo que
no es vélido para la jurisdiccién primaria es juridicamente inexistente.
Pura teoria del derecho de conocimiento general positivada por la

competente del pais en que, o conforme a cuya Ley, ha sido dictada esa sentencia.
2. También se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia
arbitral si la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la
ejecucion comprueba: a) Que, segin la Ley de ese pais, el objeto de la diferencia
no es susceptible de solucién por via de arbitraje; o b) Que el reconocimiento
o la ejecucién de la sentencia serfan contrarios al orden publico de ese pais»
(Convencién de Nueva York, articulo V).
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Convencién, que al negar el reconocimiento a un laudo anulado en el
lugar del arbitraje o segtin su ley, estd diciendo, por implicacién, que
ninguna otra jurisdiccién puede anularlo (articulo V.1.e).

Por eso, cuando confrontada con laudos anulados en jurisdicciones
secundarias, la jurisprudencia no ha dudado en reconocerlos. Es el caso
de un laudo suizo anulado en Indonesia:

La Convencién de Nueva York proporciona un cuidadosamente
estructurado marco para la revisién y ejecucién de los laudos
arbitrales. Sélo una corte de un pais con jurisdiccién primaria
sobre un laudo puede anularlo. Las cortes de otros paises son
jurisdicciones secundarias: una corte de jurisdiccién secundaria
estd limitada a decidir si el laudo puede ejecutarse en ese territorio.
La Convencidn establece regimenes muy diferentes para la revision
de un laudo (1) en los paises en los que, o bajo cuya ley, el laudo
fue hecho, y (2) en los paises en los que se busca su reconocimiento
y ejecucion. Segtn la Convencién, el pais en el que, o conforme
a cuya ley, el laudo fue dictado, tiene jurisdiccién primaria sobre
él. Todos los otros Estados signatarios de la Convencién son
jurisdicciones secundarias, en las que las partes pueden solamente
controvertir si ese Estado debe o no ejecutar el laudo. (Corte
de Apelaciones del Quinto Circuito de Estados Unidos, asunto
Karaha Bodas Co. vs. Preusan Pertambangan, 2004)."

Y es también el caso de un laudo estadounidense anulado en
Republica Dominicana:

La Corte toma nota de que Nicor y Carib parecen sugerir en un pie
de pdgina que el laudo arbitral no debiera ser reconocido porque
los tribunales dominicanos han denegado su reconocimiento.
De acuerdo al articulo V.1.e de la Convencién de Nueva York,

la Corte no debe reconocer un laudo arbitral si el mismo fue

3 Disponible en: http://caselaw.findlaw.com/us-5th-circuit/1207034.html.
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anulado o suspendido por una autoridad competente del pais en
que, o conforme a cuya ley, fue dictado. Como el laudo arbitral
no fue hecho en o bajo las leyes de la Repuiblica Dominicana,
la denegacién de reconocimiento por parte de los tribunales
dominicanos no es argumento para denegar el reconocimiento de
acuerdo a la Convencién de Nueva York. (Corte de Distrito de
Florida, asunto Nicor International Corporation/Carib Consult vs.
El Paso Corporation, 2003).14

Que las causales para denegar el reconocimiento sean formales,
significa que los tribunales de la materia estin prohibidos de juzgar el
fondo del asunto:

La Convencién no permite en ningiin caso a los tribunales de
ejecucion revisar la manera en la que los drbitros decidieron
el fondo del asunto. (Corte de Apelaciones de Luxemburgo,
asunto Sovereign Participations International SA vs. Chadmore

Developments Ltd., 1999)."

No podemos asumir que la Convencidn, celebrada para asegurar
la coherencia en la ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros,
no fuese profundamente erosionada si, los jueces de cada una de
las distintas jurisdicciones donde la ejecucién pueda obtenerse,
estuviesen autorizados por la Convencién para revisar si, la ley que
los drbitros dijeron usar, fue bien aplicada por ellos. La respuesta
enfitica es que la Convencién no puede, ni podria tampoco,
contemplar tal caos. (Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva
York, asunto International Standard Electric Corporation vs. Bridas

S4, 1990).1¢

4" Disponible en: http://www2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn26025.

Disponible en: htep://www2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn17889.

16 Disponible en: http://www.leagle.com/xmlResult.aspx?xmldoc=1990917745FSu
ppl72 1894.xml&docbase=CSIWAR2-1986-2006.
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Si para plantear la anulacién del laudo se exige que previamente se
proteste la produccién de la causal que luego se alegard, para oponerse al
reconocimiento debiera exigirse también (1) haber hecho protesta de tal
causal en el curso del arbitraje y (2) haber intentado luego el recurso de
anulacién. Quien no protesta una causal de anulacién, con su silencio
estd consintiendo el eventual vicio. El justificativo: si el supuesto vicio
no es reclamado, serd porque no produce un dafo cierto e irreparable
(v.gr. que sélo pueda repararse con su nulidad).

Por tanto, quien consiente los efectos del acto, convalida sus defectos,
si alguno. Si oponerse a la validez del laudo es mds que oponerse a su
reconocimiento, por fuerza, la renuncia al recurso de anulacién debiera
traer consigo la renuncia a oponerse al reconocimiento. La razén: si
anular un laudo en la jurisdiccién primaria supone la imposibilidad de
ejecutarlo en cualquier jurisdiccién, renunciar al recurso de anulacién
supone aceptar la posibilidad de que el laudo sea reconocido en
cualquier jurisdiccién secundaria. Al contrario, si exitosamente pudiese
haber oposicién al reconocimiento sin protesta previa, se estaria
premiando el cumplimiento de las normas a conveniencia y castigando
el comportamiento en buena fe, porque se estarfa permitiendo que,
aquél a quien un eventual vicio no causé dano alguno al punto que no
lo reclamé, se opusiese a los efectos del laudo que el mismo reconoce

valido. Absurdo.

Dictado el laudo, el derecho lo reviste con una presuncién de
validez. Es una pura consecuencia de su cardcter juridico. Toda la
produccién del derecho se rige por dicha presuncién: las normas son
vélidas hasta que el 6rgano atribuido de competencia por el sistema
juridico no declare su invalidez.

Si constitutivamente el sistema juridico requiere de un acto formal
para que una norma comience a existir como derecho, también requiere
de una declaratoria formal de invalidez para que una norma cese su
existencia juridica. Para el laudo, tal declaratoria viene en la forma
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de una sentencia de anulacién. Pero, declarar la invalidez de un acto
significa que no haya duda razonable a favor de su validez. Por tanto,
la duda favorece al laudo, que no debiera ser anulado a falta de la plena
conviccién de estar incurso en una de las causales de anulacién. Y si éste
es el estandar para anular, otro no puede ser el estindar para denegar el
reconocimiento.

Cierto como es que las consecuencias juridicas de la anulacién son
mayores a las de la denegacién del reconocimiento, lo es también que
si el estdndar para denegar el reconocimiento fuera menor que el de la
anulacion, se estaria expuesto a tener un laudo vdlido, pero inejecutable
por irreconocible. Que haya laudos inejecutables por contingencias de
la realidad es una cosa, pero que sea el propio razonamiento juridico el
que conduzca a su ineficacia es otra.

La primera es un imponderable; la segunda, un absurdo. Si éste es
el estdndar probatorio, la carga de la prueba por las causales del articulo
V.1 no merece duda: «la carga de la prueba la soporta quien se opone
al reconocimiento, quien se resiste a él debe probar las causales en las
que funda su oposicién» (Tribunal de la Reina de la Corte Suprema de
Justicia de Inglaterra y Gales, asunto Roseel NV vs. Oriental Commercial

Shipping, 1990)."

IV. RECONOCIMIENTO DE LAUDOS ANULADOS

Un laudo anulado por la jurisdiccién primaria no puede ser reconocido
en ninguna jurisdiccidén secundaria (otro es el supuesto de la anulacién
ultra vires pronunciada por una jurisdiccién secundaria: pdrrafo 14).

Es pura consecuencia de la inexistencia juridica que comporta la
declaratoria de anulacién (articulo V.1.e de la Convencién de Nueva
York). Pero, tribunales franceses y estadounidenses han dicho lo

17 Disponible en: http://www?2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn3985.
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contrario. Los primeros reconocieron un laudo anulado en Austria
(Corte de Casacién de Francia, asunto Société Pabalk Ticaret Ltd.
vs. Société Norsolor, 1984)"® y un laudo anulado en Suiza (Corte de
Casacién de Francia, asunto Hilmarton Ltd. vs. OTV, 1997);" y los
segundos, ademds de también los franceses, reconocieron un laudo
anulado en Egipto (Corte de Distrito de Columbia, asunto Chromally
Aeroservices vs. Egipto, 1996).%°

Todos estos laudos habian sido anulados en sus respectivas
jurisdicciones primarias. Para reconocerlos, los respectivos tribunales
echaron mano del articulo VII de la Convencién, que permite aplicar
las normas internacionales o internas més favorables al reconocimiento.
Sobre esa base razonaron que, el Cédigo Procesal Civil en Francia y
la Ley Federal de Arbitraje en Estados Unidos, eran mds favorables
al reconocimiento que la Convencién, debiendo aplicarlas en
cumplimiento de ella. La falacia salta a la vista. Se trata de una peticién
de principio. Acd los tribunales han presupuesto la verdad de lo
que tenfan que demostrar. No estd en discusién que el articulo VII
favorezca el reconocimiento, sino si puede aplicarse una Convencién
sobre reconocimiento de laudos a laudos que, segin ella misma, son
juridicamente inexistentes por haber sido anulados en sus respectivas
jurisdicciones primarias.

No mucho después, los tribunales estadounidenses recondujeron
su jurisprudencia, negindose a reconocer un laudo anulado en Italia
(Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, asunto Spiers vs.
Calzaturificio Tecnica, 1999)*' y otro anulado en Nigeria (Corte de

Disponible en: http://www.uchastings.edu/faculty-administration/faculty/armbruster/
Case5_CourdeCassation.pdf.

Disponible en: http://www2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn5493.
2 Disponible en: hup://lawqueensu.ca/international/globall awProgramsAt TheBISC/courselnfo/
courseOudines/commercial Arbitraion2010/chromalloyVEgypt.pdf.

21 Disponible en: http://wwwileagle.com/xmlResult.aspx?xmldoc=199935071FSupp2d279 1323.
xml&docbase=CSITWAR2-1986-2006.
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Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos, asunto Baker
Marine vs. Chevron, 1999).%? Juridicamente, esto es lo correcto.

Pero dice Park que un laudo anulado en su jurisdiccién primaria
podria ser reconocido (1) cuando se presumiese que los tribunales de la
jurisdiccién primaria son corruptos o carecen de la imparcialidad sufi-
ciente y (2) cuando el laudo hubiese sido anulado por causales propias
de la ley del lugar del arbitraje que, por ser manifiestamente contrarias
al derecho comparado, no reconocerlo supusiese atentar contra la efi-
cacia del arbitraje internacional, porque, para ambas hipétesis, el texto
comun del articulo V.1 dice que se «podrd» denegar el reconocimiento,
no que habri la obligacién de hacerlo.®

Ambas opciones deben descartarse.

(1) La primera, porque los tribunales de un Estado no son
competentes para pronunciarsesobrela probidad e imparcialidad
de sus pares de otro Estado. Tratindose de decisiones de los
érganos internos de un Estado, para que los 6rganos internos
de otro se pronunciasen sobre ellas, debiera haber entre los
Estados involucrados una regla de Derecho Internacional que
confiriese a los tribunales del segundo Estado una competencia
en tal sentido. Tal regla no existe. Pero si la contraria, que es
el propio articulo V.1l.e de la Convencién, que establece la
denegacién del reconocimiento por razén de la anulacién del
laudo en la jurisdiccién primaria.

Por tanto, reconocer un laudo anulado en su jurisdiccién primaria
es, formalmente, una actuacién arbitraria de la jurisdiccion
secundaria, por ser contraria a dicho articulo.

22 Disponible en: http://caselaw.findlaw.com/us-2nd-circuit/1011705.html.
» (f Park, William. Duty and Discretion in International Arbitration (93 American

Journal of International Law, 1999), pp. 805 y 810.
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Comporta la responsabilidad internacional del Estado, por la
actuacion de sus tribunales en quebrantamiento de la regla pacta
sunt servanda. Pero, ademds, que un tribunal extranjero pudiese
pronunciarse sobre la moralidad de sus pares, contraria la
l6gica que informa al reconocimiento. Reconocer una decisién
extranjera es un puro acto formal. En cambio, pronunciarse
sobre la moralidad de los tribunales extranjeros para—a cubierto
de su inmoralidad— reconocer el laudo anulado por ellos, es
un acto de juzgamiento en su mds puro sentido valorativo: para
que revistiese visos de juridicidad, habria que probar la relacién
de causalidad entre la inmoralidad del tribunal y la anulacién
del laudo. Tamana labor exorbita largamente la idea misma de
reconocimiento.

La segunda opcién debe descartarse porque contraria el fun-
damento mismo del arbitraje. El arbitraje es consecuencia de
la libertad de disposicién que tienen los particulares sobre
sus derechos negociables. Si en su ejercicio deciden someter
su controversia a un arbitraje regido por una legislacién no
amigable, asi como debe respetarse la forma que eligieron para
resolver sus controversias, debe respetarse también la eleccién
que hicieron del lugar del arbitraje. Respetar lo primero y no lo
segundo, serfa institucionalizar el cumplimiento a conveniencia
de las normas.

(3) Y ambas opciones en conjunto deben descartarse porque, al

decir «podra», el articulo V.1 no estd diciendo que la denegacién
del reconocimiento esté librada a la discrecién de los tribunales
del Estado del foro, por dos razones. La primera, porque si ése
fuera su significado, entonces, la propia Convencién caeria
por su base: que una convencién que pretende facilitar el
reconocimiento, reglando ella misma las causales taxativas para
su denegacién, permitiese la aplicacién discrecional de dichas
causales, supondria que ella misma estuviese vacia de contenido.
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Con lo cual, su ineficacia quedaria garantizada. La segunda,
porque la posibilidad de denegar el reconocimiento estd atada a
que, la parte que se opone al mismo, pruebe la causal invocada.
Por tanto, como la denegacién depende de la prueba de la
causal, al decir «podrd», la Convencién no se estd dirigiendo a
los tribunales, sino a la parte que se opone al reconocimiento, a
la cual le estd diciendo que puede defenderse probando que el
laudo estd inserto en una de las causales tasadas por ella.

Que las causales propias de anulacién de una determinada legislacién

arbitral fuesen manifiestamente contrarias al derecho comparado, es
asunto que debe solucionarlo el Derecho Internacional. Ya de esto se
tiene el antecedente en el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional (1961). Su articulo IX.1 tasa las causales de anulacién
por las que se denegard el reconocimiento, y su articulo IX.2 restringe
la aplicacién del articulo V.1.e de la Convencién de Nueva York a las
causales de anulacién tasadas en el primer pardgrafo.?* El resultado: un

24

«1. Laanulacién en uno de los Estados contratantes de un laudo arbitral amparado
por el presente Convenio constituird causa de denegacién en lo referente al
reconocimiento o ejecucién de dicho laudo en otro Estado contratante, sélo en
el caso de que tal anulacién se hubiere llevado a efecto en aquel Estado en el
cual o conforme a cuya ley fue pronunciado el fallo arbitral y ello por una de las
siguientes razones: a) Las partes en el acuerdo o compromiso arbitral estaban, con
sujecién a la ley a ellas aplicable, afectadas de una incapacidad de obrar, o dicho
acuerdo o compromiso no era vdlido con arreglo a la ley a la cual lo sometieron las
partes 0, en caso de no haber indicacién al respecto, conforme a la ley del pais en
donde se dict6 el laudo; o b) La parte que pide la anulacién del laudo no habia sido
informada debidamente sobre el nombramiento del drbitro o sobre el desarrollo
del procedimiento arbitral, o le habia sido imposible, por cualquier otra causa
hacer valer sus alegaciones o recursos; o ¢) El laudo se refiere a una controversia
no prevista en el compromiso arbitral o no incluida dentro de lo establecido en la
cldusula compromisoria; o contiene decisiones sobre materias que sobrepasen los
términos del compromiso arbitral de la cldusula compromisoria, entendiéndose,
empero, que si las resoluciones del laudo que versen sobre cuestiones sometidas
al arbitraje, puedan ser separadas o disociadas de aquellas otras resoluciones
concernientes a materias no sometidas al arbitraje, las primeras podrin no
ser anuladas, o d) La constitucidén o composicion del tribunal de 4rbitros o el
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régimen comun de anulacién para los laudos que fueran a ejecutarse
en el extranjero® (ndtese que la Convencién no prohibe a los Estados
legislar otras causales, que pueden hacerlo, sino que les niega efectos en
el extranjero).

V. REFERENCIA A LA DENEGACION DEL RECONOCIMIENTO POR
VIOLACION DEL ORDEN PUBLICO

Al decir que se denegard el reconocimiento si el laudo fuese contrario al
«orden publico de ese pais», la Convencién se estd refiriendo al orden
publico internacional (articulo V.2.b). Uno es el orden publico interno
y otro el internacional. El interno se refiere a las normas imperativas,
que no aceptan pacto en contrario de los particulares. El internacional
se refiere a «las nociones mds bésicas de moralidad y justicia del Estado
requerido» (Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados
Unidos, asunto Parsons ¢ Whittemore Overseas Co. vs. Société Générale

de U'lIndustrie du Papier, 1974).2°

No es que existan normas de orden publico internacional, sino
reglas extranjeras que, de aplicarse, contrariarfan el orden publico del
Estado del foro. Opera como una excepcién: excluyendo la aplicacién

procedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo o compromiso entre las partes
0, no habiendo existido tal acuerdo 0 compromiso, a lo establecido en el articulo
IV del presente Convenio. 2. En las relaciones entre aquellos Estados contratantes
que sean al mismo tiempo Partes en el Convenio de Nueva York de 10 de junio
de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras,
el pdrrafo 1° del presente articulo viene a restringir la aplicacidn del articulo V,
parrafo 1. e) del Convenio de Nueva York tnicamente en los casos de anulacién
expuestos en dicho pdrrafo 1°» (Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional, articulo IX).

La idea no es original. Cf. Davis, Kenneth R. Unconventional Wisdom: A New
Look at Articles V and VII of the Convention on the Recognition and Enforcement of
Foreign Arbitral Awards (37 Texas International Law Journal, 2002), p. 84.

26 Disponible en: https://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/508/508.F2d.969.74-

1676.74-1642.174.637 .heml.
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de la ley extranjera que, de otra manera, serfa aplicable segun las re-
glas de conflicto; o negando la admisién de los efectos juridicos de las
decisiones y documentos que, si no fuera por dicho motivo, debieran
reconocerse.

Como el orden publico internacional es conceptualmente distinto
al orden publico interno, sélo a titulo de excepcién la violacién del
segundo significaria necesariamente la violacién del primero: tendria
que coincidir que la norma imperativa violada (orden ptblico interno)
fuese a su vez constitutiva del orden publico internacional del Estado
del foro. De ahi que la jurisprudencia no deniegue el reconocimiento
cuando entiende que lo que se acusa es tan s6lo la violacién del orden
publico interno.

En Parsons, por ejemplo, la oposicién al reconocimiento se fundé
en el rompimiento de relaciones diplomdticas entre Estados Unidos
y Egipto; en National Oil Corporation of Libya vs. Libyan Sun Oil
Company”” (Corte de Distrito de Delaware, 1990), la oposicion se
fundé en la prohibicién estadounidense de que sus nacionales viajasen
a Libia; y en MGM Productions Group, Inc. vs. Aeroflot Russian Airlines™®
(Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos,
2004), la oposicién se fundé en la prohibicién de que los nacionales
estadounidenses comerciasen con Irdn. Para los tres casos el resultado
fue el mismo: el reconocimiento de los respectivos laudos porque las

violaciones acusadas no contrariaban el orden publico internacional de
Estados Unidos.

Que el orden publico internacional esté constituido por «las nocio-
nes mds bédsicas de moralidad y justicia del Estado requerido» (asunto
Parsons), significa que es el fundamento ético del sistema juridico de

¥ Disponible en: http://www.leagle.com/xmlResult.aspx?xmldoc=19901533733FSu

pp800 11400.xml&docbase=CSIWAR2-1986-2006.
8 Disponible en: http://federal-circuits.vlex.com/vid/mgm-productions-aeroflot-russian-
airlines-18536506.
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dicho Estado: es el sustento moral de la filosofia politica que lo determi-
na. Es lo que el Tribunal Constitucional espanol ha identificado como
orden publico constitucional, compuesto por los derechos y libertades
fundamentales reconocidos en su Constitucién.”” Tratdndose de Esta-
dos de cuno liberal, su fundamento ético es la libertad individual. En
esto lleva la razén Popper: «No escogemos la libertad politica porque
nos prometa esto o aquello. La escogemos porque hace posible la tnica
forma de convivencia entre individuos digna de un ser humano; la Gni-
ca forma en la que podemos ser completamente responsables por noso-
tros mismos». «La libertad politica es una condicién previa de nuestra
responsabilidad personal, de nuestra humanidad».?

Por tanto, para que esa condicién previa quede asegurada, tiene
que asegurarse la existencia del Estado en la acepcién garantista del
término. Y la condicién para su garantia son los frenos y contrapesos
en la organizacién del poder. Ya sobre esto ha dicho el Tribunal
Constitucional que «el Estado de Derecho [se] caracteriza por la
sujecién de los poderes publicos y los ciudadanos al ordenamiento
juridico vigente, [y] por su vinculacién a un ordenamiento superior
en que se consagran y garantizan unos valores (derechos y libertades)
que, desde el punto de vista moral y politico, se consideran bésicos
para la convivencia humana y la consecucién de la paz social» (STC n.°

101/2004 RAC, 14 de septiembre de 2004, pérrafo 111.2).

Hasta aqui, queda que el orden publico comin a toda reptblica
estarfa compuesto por (1) las libertades constitucionales y (2) el sistema de
frenos y contrapesos. A esto, para el caso boliviano, debiera anadirse (3) su
«cardcter plurinacional», que ha sido definido como el «hecho fundante
basico del Estado y de la Constitucién boliviana» (STC n.° 112/2012
RHC, 27 de abril de 2012, pdrrafo I11.1.2).

»  Cf. Ferndndez Rozas, José Carlos y Sixto Sdnchez Lorenzo. Derecho Internacional

Privado (Madrid: Civitas, 2003, 2.2 edicién), p. 314.
Porrer, Karl R. La responsabilidad de vivir. Escritos sobre politica, historia y
conocimiento (Barcelona: Paidds, 1995, 1.2 edicién), pp. 147 y 236.
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Por antonomasia, lo que es de orden publico no estd librado por el
ordenamiento al poder de disposicién de los particulares. Y si sélo son
materia de arbitramento las controversias sobre derechos en los que se
puede ejercer tal poder, por exclusidn, resulta una hipétesis remotamente
lejana que a un laudo se le denegase el reconocimiento por violar el
orden publico, porque, de inicio, es un imposible conceptual que la
controversia hubiese sido en naturaleza materia de orden publico.
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Resumen: El reconocimiento en 2013 en los
Estados Unidos de un laudo mexicano anulado
por los tribunales mexicanos parece traer consigo
la afirmacién implicita de que es legalmente
posible reconocer un laudo anulado. Esa
afirmacidn, en si misma, es un reto al concepto
juridico de validez, desde que significa que lo que
ha sido declarado nulo puede, al mismo tiempo,
ser valido para producir efectos juridicos. El punto
de este articulo es develar la naturaleza juridica
detrds del reconocimiento de laudos anulados.
Para hacer eso, el articulo revisa nueve decisiones
judiciales, de 1984 a 2013, y concluye que detrés
del reconocimiento de laudos anulados hay tres
hipétesis diferentes, cada una de ellas con una
naturaleza distintiva y ninguna de ellas es un reto
al concepto de validez juridica.
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Abstract: The recognition in 2013 in the United
States of a Mexican arbitral award annulled
by Mexicans courts seems to bring the implicit
affirmation that it is legally possible to grant
recognition to an annulled award. Such affirmation
itself challenges the concept of legal validity, since it
means that what have been declared void can, at
the same time, be valid as to produce legal effects.
The point of this article is to find the legal nature
behind the so called recognition of annulled awards.
In order to do so, the article reviews nine judicial
decisions, from 1984 to 2013, and concludes that
behind the recognition of annulled awards there are
three different hypotheses, each one with a distinctive
legal nature and none of them being a challenge to
the concept of legal validity.
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I. INnTRODUCCION

1. Este es un ejercicio interpretativo de una practica judicial. Que
se reconozcan laudos anulados parece retar al concepto juridico de
validez. En efecto, s6lo puede ser materia de reconocimiento lo que
es juridicamente vdlido. Lo invdlido es juridicamente inexistente. Y
a lo que el derecho le niega existencia, no puede el mismo derecho
reconocerle validez a sus efectos. Hasta aqui bien. Pero lo cierto es que la
jurisprudencia conoce supuestos de reconocimiento de laudos anulados.
Entonces, una de dos: (1) o la jurisprudencia ha reformulado el concepto
juridico de validez, haciendo que se pueda reconocer como vilido lo
invélido; (2) o, simplemente, el reconocimiento de laudos anulados no
es tal, bien porque no es en naturaleza un acto de reconocimiento, o bien
porque los laudos no fueron, en naturaleza también, anulados. Queda
claro de su solo planteamiento que la primera hipétesis estd excluida y
que el reconocimiento de laudos anulados tiene una explicacién mucho
més simple y referenciada en el derecho positivo. Esa explicaciéon
viene de develar su naturaleza juridica. Y para esto debe diferenciarse
el reconocimiento de laudos anulados en una jurisdiccién secundaria
(parte II) del reconocimiento de laudos anulados por sus jurisdicciones
primarias (parte III); y acd debe distinguirse el fundamento de la
aplicacién del derecho més preferente (parte I11.1) del fundamento del
orden publico violado por la decisién de anulacién (parte I11.2).

2. Para dotar a este ejercicio de consistencia interna, se ha tomado
jurisprudencia que viene desde 1984 (asunto Pabalk) hasta 2013
(asunto COMMISA). La diferenciacion referida en el pdrrafo anterior
es ya un ejercicio interpretativo de la prictica judicial, que ha develado
la naturaleza comun de los asuntos Nicor y Karaha Bodas (parte 1I)
y su distingo de naturaleza con los asuntos Pabalk, Hilmarton,
Chromalloy, Baker Marine y Spier (parte 1I1.1), encontrando en el
segundo fundamento vertido en estos tres ltimos, a su vez, una entidad
hermanada con los asuntos 7ermoRio y Commisa (parte I11.2).
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3.Y ya que es una interpretacién de una préctica judicial, he querido
que dicha prdctica se muestre en sus propios textos, por justicia con
ella. Todas las traducciones son libres. La numeracién de los pdrrafos
responde a la unidad conceptual de cada uno de ellos.

II. RECONOCIMIENTO DE LAUDOS ANULADOS POR UNA JURISDICCION
SECUNDARIA

4. Cuando laudos anulados por una jurisdiccién secundaria
son reconocidos por otras jurisdicciones secundarias, el acto de
reconocimiento del laudo anulado es inocuo para el concepto juridico
de validez. La razén: la anulacién de un laudo en una jurisdiccién
secundaria tiene que tomarse, en naturaleza juridica, tan s6lo como
una denegatoria de su reconocimiento, porque ninguna jurisdiccién
secundaria estd autorizada por la Convencién de Nueva York sobre la
materia (Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, 1958) para declarar la invalidez de un laudo
nacional de otra jurisdiccién (articulo V.l.e). Por tanto, ninguna
jurisdiccién secundaria estd atada a la actuacion wltra vires de su par, lo
que le permite reconocer el laudo que la otra ha dicho anular.

5. Por regla, al reconocimiento y la ejecucién de laudos extranjeros
les son aplicables las normas de la Convencién de Nueva York. La razén:
hay 147 Estados obligados por ella y, de su entrada en vigor en 1959 (7
de junio) a la fecha, su aplicacién ha generado un vasto y generalmente
uniforme cuerpo de jurisprudencia comparada, que allana las dudas
sobre su interpretacién. Por su técnica de regulacion, la Convencién de
Nueva York se aplica atin a laudos emitidos en Estados que no son parte
en ella. Es consecuencia de que su cumplimiento esté a cargo del Estado
del foro, que queda impuesto de obligaciones unilaterales (articulo I.1):
lo obligan sin que exista relacién sinalagmdtica con el Estado del lugar
del arbitraje. En esto la Convencién de Nueva York se aleja, para bien,
de la técnica de regulacién propia del derecho de los tratados, donde
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cada tratado es fuente de un entramado de obligaciones bilaterales
entre los Estados vinculados por él. Y como un Estado se obliga frente
a otro en la medida exacta de las obligaciones que éste tiene con aquél,
la relacién juridica entre ellos se construye a partir de la identidad de
sujetos (Estados) y materias comprometidas (obligaciones). Como la
Convencién no participa de esta forma de produccién de obligaciones
ex pactu, siempre que el Estado en el que se busca reconocer y ejecutar
un laudo sea parte en ella, ésta le serd aplicable. La excepcién: que el
Estado requerido hubiese formulado reserva de reciprocidad, en cuyo
caso aplicard la Convencidn s6lo alos laudos provenientes de otro Estado
parte (articulo 1.3). Por su lenguaje omnicomprensivo, la Convencién
se aplica a todos los laudos que necesiten de reconocimiento: su
articulo I sélo se refiere a «sentencias arbitrales», sin distinguir entre
ellas. Por tanto, la Convencién es aplicable a laudos comerciales y a
laudos de inversiones, dictados en arbitrajes nacionales o en arbitrajes
internacionales. La excepcién: que el Estado requerido hubiese
formulado reserva de materia comercial, en cuyo caso aplicard la
Convencién sélo a los laudos que decidan controversias «consideradas
comerciales por su derecho interno» (articulo 1.3). Y, por su naturaleza
procesal, la jurisprudencia comparada no ha tenido inconveniente en
aplicar la Convencién a laudos emergentes de arbitrajes nacidos de
convenios arbitrales celebrados antes de su entrada en vigor, como
pasé en Fotochrome, Inc. vs. Copal Company' (1975). Aci la Corte
de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos aplicé la
Convencién sosteniendo que ella no afectaba los derechos sustantivos de
las partes, sino que simplemente establecia un procedimiento uniforme
de reconocimiento y ejecucién. Lo propio sostuvo la Cdmara de los
Lores en Inglaterra, en State of Kuwait vs. Frederick Snow & Partners*

' 517 E2d 512. Fuente: https:/bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/517/517.F2d.512.74-
2082.568.html.
2 [1984] A.C. 426. Fuente: http://www?2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn8190.



382 Horacio ANDALUZ VEGACENTENO

(1984), y Chapdelaine cuenta que la Corte italiana de Casacién también
ha dado aplicacién inmediata a la Convencién.’

6. El reconocimiento es un asunto de derecho internacional privado.
Es un juicio sobre la admisibilidad de los efectos de una decisién
extranjera, reconociéndole la misma eficacia que producirfa una decisién
del foro de naturaleza equiparable. Es un acto formal y declarativo.
Formal, porque prescinde de revisar el fondo del asunto. No se valoran
los hechos, sino que se resuelve sobre las condiciones formales tasadas
para pronunciar el reconocimiento o negarlo. Y declarativo, porque
deja que la cosa juzgada extranjera produzca los mismos efectos que
produciria en su Estado de origen. El reconocimiento puede denegarse
por siete razones, especificadas en el articulo V de la Convencién de
Nueva York.# De éstas, las cinco primeras operan a pedido y prueba de

> Cf CHAPDELAINE, Pascale. The Temporal Application of the New York Arbitration
Convention of 1958: Retroactivity or Immediate Application? (8 Arbitration
International, 1992), p. 78.

«1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia, a
instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad
competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucién: a) Que las
partes en el acuerdo a que se refiere el articulo 2 estaban sujetas a alguna incapacidad
en virtud de la Ley que le es aplicable o que dicho acuerdo no es valido en virtud de
la Ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto,
en virtud de la Ley del pais en que se haya dictado la sentencia; o b) Que la parte
contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente notificada de
la designacién del drbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido, por
cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa; o ¢) Que la sentencia se
refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no comprendida en las
disposiciones de la cldusula compromisaria, o contiene decisiones que exceden de
los términos del compromiso o de la cldusula compromisoria; no obstante, si las
disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
pueden separarse de las que no han sido sometidas al arbitraje, se podrd dar
reconocimiento y ejecucion a las primeras; o d) Que la constitucion del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre
las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucién del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado a la Ley del pais donde se ha efectuado el
arbitraje; o ¢) Que la sentencia no es atin obligatoria para las partes o ha sido anulada
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quien las invoca; las dos restantes lo hacen ain de oficio. Respecto del
laudo extranjero, el Estado del foro es una jurisdiccidon secundaria: es un
foro en el que se busca su reconocimiento y ejecucion, nada mds; no uno
cuyo derecho condicione su validez. El condicionamiento de validez de
una decisién lo ejerce el sistema juridico que le otorga su nacionalidad, y
s6lo a éste corresponde, por lo mismo, el poder para declarar su nulidad.
La suya es una jurisdiccién primaria, por ser sus tribunales los de la ley
del lugar del arbitraje. Por tanto, si en una jurisdiccién secundaria se
anulase un laudo extranjero, en derecho tal pronunciamiento debiera
leerse tan s6lo como una denegacién del reconocimiento, nada més. Esa
serfa su naturaleza juridica. Asi develada, el reconocimiento de un laudo
anulado en una jurisdiccién secundaria serfa inocuo para el concepto
juridico de validez. La razén: la decisién de anulacién no ostentaria
oponibilidad erga omnes, porque solamente lo que no es vilido para
la jurisdiccién primaria es juridicamente inexistente para las demds
jurisdicciones.

7. Tan simple como esto: dictado el laudo, el derecho lo reviste
con una presuncién de validez. Es una pura consecuencia de su cardcter
juridico. Toda la produccién del derecho se rige por dicha presuncién:
las normas son vélidas hasta que el érgano atribuido de competencia
por el sistema juridico no declare su invalidez. Si constitutivamente
el sistema juridico requiere de un acto formal para que una norma
comience a existir como derecho, también requiere de una declaratoria
formal de invalidez para que cese su existencia juridica. Para el laudo,
tal declaratoria viene en la forma de una sentencia de anulacién, que
declara su invalidez si es que no hay duda razonable a favor de su
validez. Pura teorfa del derecho de conocimiento general positivada

o suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya Ley,
ha sido dictada esa sentencia. 2. También se podrd denegar el reconocimiento y la
ejecucién de una sentencia arbitral si la autoridad competente del pais en que se
pide el reconocimiento y la ejecucién comprueba: a) Que, segtn la Ley de ese pais,
el objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje; 0 b) Que
el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia serfan contrarios al orden publico
de ese pais» (Convenciéon de Nueva York, articulo V).
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por la Convencidn, que al negar el reconocimiento a un laudo anulado
en el lugar del arbitraje o segin su ley (articulo V.1.e),” estd diciendo,
por implicancia, dos cosas: (1) que sélo la jurisdiccién cuya ley otorga
nacionalidad al laudo puede anularlo (i.c., que sélo los tribunales de
dicha jurisdiccién primaria, de acuerdo a sus reglas de competencia,
pueden anularlo); y (2) que ninguna otra jurisdiccién puede anularlo.
Asi tomado, el articulo V.1.e no sélo regla una causal de denegacién del
reconocimiento, sino que, al hacerlo, devela su naturaleza de norma de
competencia, haciendo que sélo la jurisdiccién primaria esté autorizada
por la Convencién para declarar la invalidez de un laudo. Y, puesto que
toda norma de competencia es en si misma excluyente de las autoridades
normativas a las que no confiere poder, al conferirse el poder de anular
el laudo a la jurisdiccién primaria, quedan excluidas las jurisdicciones
secundarias de poder hacerlo.

8. Por eso, cuando confrontada con laudos anulados en jurisdicciones
secundarias, la jurisprudencia no ha dudado en reconocerlos.

(1) Es el caso de un laudo estadounidense anulado en Republica
Dominicana: «La Corte toma nota que Nicor y Carib parecen sugerir en
un pie de pagina que el laudo arbitral no debiera ser reconocido, porque
los tribunales dominicanos han denegado su reconocimiento. De
acuerdo al articulo V.1.e de la Convencién de Nueva York, la Corte no
debe reconocer un laudo arbitral si el mismo fue anulado o suspendido
por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley,
fue dictado. Como el laudo arbitral no fue hecho en o bajo las leyes
de la Republica Dominicana, la denegacién de reconocimiento por
parte de los tribunales dominicanos no es argumento para denegar el
reconocimiento de acuerdo a la Convencién de Nueva York. El asunto

«1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia
de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente
del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: €) Que la sentencia no es
aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad
competente del pais en que, o conforme a cuya Ley, ha sido dictada esa sentencia»
(Convencién de Nueva York, articulo V.1.e).
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Baker Marine Ltd. vs. Chevron Ltd. citado por Nicor es inaplicable
al presente caso. Mds ain, una decisién de esta Corte reconociendo
la sentencia de las cortes dominicanas violaria claramente el orden
publico estadounidense que favorece al arbitraje» (Corte de Distrito
de Florida, asunto Nicor International Corporation/Carib Consult vs. El
Paso Corporation, 2003).6

(2) Y es también el caso de un laudo suizo anulado en Indonesia:
«La Convencién de Nueva York proporciona un cuidadosamente
estructurado marco para la revisién y ejecucion de los laudos arbitrales.
Sélo una corte de un pais con jurisdiccién primaria sobre un laudo
puede anularlo. Las cortes de otros paises son jurisdicciones secundarias:
una corte de jurisdiccién secundaria estd limitada a decidir si el laudo
puede ejecutarse en ese territorio. La Convencién establece regimenes
muy diferentes para la revisién de un laudo (1) en los paises en los que,
o bajo cuya ley, el laudo fue hecho, y (2) en los paises en los que se
busca su reconocimiento y ejecucién. Segun la Convencién, el pais en
el que, o conforme a cuya ley, el laudo fue dictado, tiene jurisdiccién
primaria sobre él. Todos los otros Estados signatarios de la Convencién
son jurisdicciones secundarias, en las que las partes pueden solamente
controvertir si ese Estado debe o no ejecutar el laudo (pdrrafo 26)». «El
articulo V especifica los motivos por los cuales una corte con jurisdiccién
secundaria puede denegar el reconocimiento. En contraste con lalimitada
autoridad de las cortes de jurisdicciones secundarias para revisar un
laudo arbitral, las cortes de la jurisdiccién primaria, habitualmente las
cortes del lugar del arbitraje, tienen una mucha mayor discrecién para
invalidar un laudo. Mientras que las cortes de la jurisdiccién primaria
pueden aplicar su propio derecho nacional para evaluar una solicitud
de anulacién de un laudo, las cortes de las jurisdicciones secundarias
pueden denegar su reconocimiento solo por las razones tasadas en el
articulo V (pdrrafo 27)». «El articulo V.1.e de la Convencidn regla que
una corte con jurisdiccién secundaria puede rechazar la ejecucion de

¢ 292 F Supp.2d 1357 (2003). Fuente: http://www2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.

aspx?id=ipn26025.



386 Horacio ANDALUZ VEGACENTENO

un laudo arbitral si el mismo ha sido anulado o suspendido por una
autoridad competente del pais, o bajo cuya ley, el laudo fue hecho. La
jurisprudencia ha sostenido que, al referirse a la autoridad competente
del pais, o bajo cuya ley, el laudo fue hecho, la Convencién se refiere
exclusivamente a la ley procesal y no a la sustantiva y, mds precisamente,
al régimen legal de procedimiento arbitral bajo el cual el arbitraje se
condujo, y no al derecho sustantivo que se aplicé al caso (pdrrafo 30)».
«De acuerdo a la Convencién de Nueva York, un acuerdo especificando
el lugar del arbitraje crea una presuncién en sentido que la legislacién
procesal de aquel lugar es la aplicable al arbitraje. Opiniones autorizadas
en arbitraje internacional afirman que un acuerdo pactando que un
pais serd el lugar del arbitraje, pero el procedimiento se conducird bajo
la legislacién arbitral de otro pais es ‘excepcional’, ‘casi desconocido’,
‘una pura invencién académica’, ‘casi nunca usado en la prictica’, ‘una
posibilidad mds teérica que real’ y ‘un raro evento que depende de
muchas otras circunstancias’. Estas opiniones anotan que tal acuerdo
serfa ‘complejo’, ‘inconveniente’ e ‘inconsistente’ con la eleccién de un
foro neutral como lugar del arbitraje (parrafo 32)». «Aunque un acuerdo
arbitral puede elegir mds de un pais como jurisdiccién primaria, la
opinién predominante es que la Convencién permite sélo uno para cada
caso. ‘Muchos doctrinarios y tribunales extranjeros han concluido que
una accién para anular el laudo sélo puede ser demandada de acuerdo al
derecho nacional del foro arbitral’. El experto en arbitraje internacional
de Pertamina presenté un informe a la Corte de Distrito afirmando
que ‘solo puede haber un solo pais cuyas cortes sean competentes para
anular el laudo’. Esa jurisdiccién primaria exclusiva de los tribunales
de un solo pais es coherente con el propésito de la Convencién de
Nueva York» (pdrrafo 106). «De acuerdo con la Convencién de Nueva
York, el acuerdo arbitral de las partes y el expediente arbitral, Suiza
tuvo jurisdiccién primaria sobre el laudo. Ya que Indonesia no tiene
jurisdiccién primaria para invalidar el laudo, esta Corte confirma la
decisién de la Corte de Distrito en sentido que la anulacién dictada por
un tribunal indonesio no es defensa para evitar la ejecucién del laudo
al amparo de la Convencién de Nueva York (pdrrafo 109)» (Corte de
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Apelaciones del Quinto Circuito de Estados Unidos, asunto Karaha
Bodas Co. vs. Preusan Pertambangan Minyan Dan Gas Bumi Negara, et
al., 2004).”

III. RECONOCIMIENTO DE LAUDOS ANULADOS POR SUS JURISDICCIONES
PRIMARIAS

1. Aplicacion del derecho mas favorable

9. La jurisprudencia ha reconocido laudos anulados por sus
jurisdicciones primarias con pie en dos fundamentos: (1) por aplicacién
del derecho mds favorable; y (2) porque la decisién de anulacién es
contraria al orden publico. El primer fundamento no es tal. Como se
verd, descansa sobre una peticién de principio. Que en su auxilio no
pueda oponer siquiera a la légica formal revela su endeblez.

10. Ya estd dicho que un laudo anulado por su jurisdiccién primaria
no puede ser reconocido en ninguna jurisdiccién secundaria. Es pura
consecuencia de la inexistencia juridica que comporta la declaratoria
de anulacién (articulo V.1.e de la Convencién de Nueva York). Pero
tribunales franceses y estadounidenses han dicho lo contrario.

(1) Los primeros reconocieron un laudo anulado en Austria: «Ya
que el articulo VII de la Convencién [de Nueva York] no priva a
ninguna parte interesada de ningtin derecho que pudiese tener a hacer
valer un laudo en la forma y medidas admitidas por la legislacién o
los tratados del pais donde dicho laudo se invoque, un juez no puede
denegar el reconocimiento cuando su propia legislacién nacional le
permite hacerlo, y, por virtud del articulo 12 del nuevo Cédigo Procesal
Civil, él debe, atin ex officio, indagar sobre el asunto si tal es el caso»
(Corte de Casacién de Francia, asunto Société Pabalk Ticaret Ltd. vs.

7 364 FE3d 274. Fuente: http://caselaw.findlaw.com/us-5th-circuit/1207034.heml.
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Société Norsolor, 1984).8 Y también reconocieron un laudo anulado en
Suiza: «Hilmarton argumenta que la sentencia apelada (Paris, 19 de
diciembre de 1991) confirma el exequdtur a pesar de que el laudo ha
sido anulado. De acuerdo con la apelacién de Hilmarton, tal cosa no es
posible en aplicacién de los articulos 15 y 16 de la Convencién Franco-
Suiza de 15 de junio de 1869. Ademds, ya que tales disposiciones
son menos favorables al reconocimiento de laudos que aquéllas de la
Convencién de Nueva York, esta tltima debe aplicarse, especialmente
su articulo V.1.e, segtin el cual el reconocimiento y ejecucién debe ser
denegado cuando el laudo ha sido anulado en el lugar de su dictado.
Mis adn, la Corte de Apelaciones viol6 los articulos 1498 y 1502.5
del nuevo Cédigo Procesal Civil, al reconocer efectos a un laudo que
ha sido anulado y, por tanto, privado de su existencia legal». «Primero
que todo, la Convencién Franco-Suiza de 1869 es inaplicable, debido
a que la misma cesé en su vigor el 1 de enero de 1992». «Mds adn, la
decisién @ quo correctamente sostiene, aplicando el articulo VII de la
Convencién de Nueva York, que OTV puede apoyarse en la legislacion
francesa sobre arbitraje internacional concerniente al reconocimiento y
ejecucién de laudos arbitrales dictados en el extranjero y, especialmente,
en el articulo 1502 del nuevo Cédigo Procesal Civil, que no regula las
causales previstas por el articulo V de la Convencién como causales
para denegarles el reconocimiento y ejecucién». «Por tltimo, el laudo
dictado en Suiza es un laudo internacional que no forma parte del
sistema juridico suizo, por lo que contintia existiendo adn si anulado
y su reconocimiento en Francia no es contrario al orden publico
internacional» (Corte de Casacién de Francia, asunto Hilmarton Ltd.

vs. 0TV, 1997).°

(2) Y los tribunales estadounidenses, ademds de los franceses,
reconocieron un laudo anulado en Egipto: «Mientras que el articulo V
proporciona un estindar discrecional, el articulo VII de la Convencién

8 Fuente: http://www.uchastings.edu/faculty-administration/faculty/armbruster/Case5
CourdeCassation.pdf.

% Fuente: http://www?2.ambrac.nl/kli-ka-csg/document.aspx?id=ipn54




{RETANDO EL CONCEPTO DE VALIDEZ? |.A NATURALEZA JURfDICA DEL RECONOCIMIENTO... 389

requiere que las disposiciones de la Convencién no priven a ninguna
parte interesada de ningin derecho que pudiese tener a hacer valer
un laudo en la forma y medidas admitidas por la legislacién o los
tratados del pais donde dicho laudo se invoque. En otras palabras, de
acuerdo a la Convencién, Chromalloy Aeroservices mantiene los mismos
derechos para ejecutar este laudo que hubiese tenido en ausencia de
la Convencién. Consecuentemente, la Corte encuentra que, si la
Convencién no existiese, la Ley Federal de Arbitraje proporcionaria a
Chromalloy el legitimo derecho de ejecutar este laudo». «Como la Corte
haya explicado, el articulo V proporciona un estdndar permisivo, a partir
del cual esta Corte puede denegar la ejecucién de un laudo. El articulo
VII, en cambio, obliga a que esta Corte deba considerar la peticién de
Chromalloy de acuerdo a la legislacién estadounidense aplicable» (Corte
de Distrito de Columbia, asunto Chromalloy Aeroservices vs. Egipto,
1996)."

11. En resumen: (1) Todos estos laudos habian sido anulados
en sus respectivas jurisdicciones primarias. (2) Para reconocerlos, los
respectivos tribunales echaron mano del articulo VII de la Convencidn,
que permite aplicar las normas internacionales o internas més favorables
al reconocimiento. (3) Sobre esa base razonaron que el Cédigo Procesal
Civil en Francia y la Ley Federal de Arbitraje en Estados Unidos
eran mds favorables al reconocimiento que la Convencién, debiendo
aplicarlas en cumplimiento de ella.

12. La falacia saltaalavista. Se trata de una peticién de principio. Acd
los tribunales han presupuesto la verdad de lo que tenian que demostrar.
No estd en discusion que el articulo VII favorezca el reconocimiento,!

10" 939 Supp.907.Fuente:http:/law.queensu.ca/international/globall awProgramsAt TheBISC/
courselnfo/courseOutlines/commercial Arbitration2010/chromalloyVEgypt.pdf.

""" «Las disposiciones de la presente Convencién no afectardn la validez de los
acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucién de
las sentencias arbitrales concertados por los Estados contratantes, ni privardn a
ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer

valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacién o los
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sino si puede aplicarse una Convencién sobre reconocimiento de laudos
a laudos que, segun ella misma, son juridicamente inexistentes por
haber sido anulados en sus respectivas jurisdicciones primarias (articulo
V.1l.e). Al eludir esta pregunta, la jurisprudencia pone en entredicho
su correccién racional. Para la teorfa del derecho, hay correccién
racional cuando las decisiones son justificables por su universalidad,
su coherencia y su consecuencia con los valores del sistema.'” Y son
coherentes, en lo que respecta a sus premisas normativas, cuando su
justificacién no es antinémica con otras normas también aplicables. Y
acd estd el problema: al reconocer laudos anulados en sus jurisdicciones
primarias con fundamento en el articulo VII de la Convencidn, se ha
aplicado dicho articulo en forma antinémica con su articulo V.1.e, que,
mids bien, para el mismo supuesto fictico dispone la denegatoria del
reconocimiento.

13. No mucho después, los tribunales estadounidenses recondujeron
su jurisprudencia.

(1) Se negaron a reconocer un laudo anulado en Nigeria: «Baker
Marine argumenta que la decisién de la Corte de Distrito no aplicé el
articulo VII de la Convencién, que dispone que la misma no privard
a ninguna parte interesada de ningtin derecho que pudiese tener a
hacer valer un laudo en la forma y medidas admitidas por la legislacién
o los tratados del pais donde dicho laudo se invoque. Baker Marine
afirma que los laudos fueron anulados por las cortes nigerianas por
motivos no previstos en la legislacién estadounidense como vélidos para
invalidar un laudo y que, de acuerdo al articulo VII, puede invocar la
legislacién de este pais, a pesar de la actuacién de las cortes nigerianas».
«Rechazamos este argumento. Es suficiente respuesta al mismo el hecho
de que las partes hubiesen contratado en Nigeria que sus controversias

tratados del pais donde dicha sentencia se invoque» (Convencién de Nueva York,
articulo VIL.1).

Cf. MacCorwmick, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory (Nueva York: Clarendon
Press, 1978, 1.2 edicién).



{RETANDO EL CONCEPTO DE VALIDEZ? |.A NATURALEZA JURfDICA DEL RECONOCIMIENTO... 391

serfan arbitradas de acuerdo a las leyes nigerianas. El acuerdo entre ellas
no hace ninguna referencia a los Estados Unidos. Nada sugiere que
hubiese sido la intencién de las partes que la legislacién estadounidense
regule sus disputas. El principal propésito de la Ley Federal de Arbitraje
es asegurar que los convenios arbitrales se apliquen de acuerdo a sus
propios términos. Baker Marine no ha controvertido que las cortes
nigerianas hubiesen actuado en contra de su ley» (Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito de Estados Unidos, asunto Baker Marine vs.
Chevron, 1999).13

(2) Y se negaron también a reconocer un laudo anulado en Italia:
«Spier busca aplicar la legislacién arbitral estadounidense para eludir la
sentencia italiana de anulacién del laudo. Ese esfuerzo no puede superar
la observacién de la Corte de Apelaciones en el asunto Yusuf, en sentido
que en el marco de la Convencién [de Nueva York] el Estado en el
cual, o bajo cuyas leyes, el laudo fue dictado seria libre de anularlo o
modificarlo de acuerdo con su legislacién nacional y toda su panoplia
de medios expresos e implicitos de reparacién. En este caso, el laudo
fue anulado por el mds alto tribunal del Estado, la Corte de Casacién
de Italia. Ninguna corte americana o ley puede ser citada en sentido [de
desconocer tal decisién]. En otras palabras, Spier no puede argumentar
que las decisiones de los tribunales italianos no deben ser reconocidas,
porque una corte americana llegaria a un resultado diferente respecto al
laudo, si es que el mismo hubiese sido dictado en los Estados Unidos»
(Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, asunto Spier vs.
Calzaturificio Tecnica, 1999).

14. Juridicamente, esto es lo correcto. Pero dice Park que un laudo
anulado en su jurisdiccién primaria podria ser reconocido en dos
casos: (1) cuando se presumiese que los tribunales de la jurisdiccién
primaria son corruptos o carecen de la imparcialidad suficiente; y

3 Fuente: http://caselaw.findlaw.com/us-2nd-circuit/1011705.heml.
1471 ESupp.2d 279 (1999). Fuente: http://www.leagle.com/xmlResult.aspx?xmldoc=1
99935071FSupp2d279 1323 xml&docbase=CSIWAR2-1986-2006.
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(2) cuando el laudo hubiese sido anulado por causales propias de la
ley del lugar del arbitraje que, por ser manifiestamente contrarias al
derecho comparado, no reconocerlo supusiese atentar contra la eficacia
del arbitraje internacional. Para fundar ambas hipétesis se apoya en el
texto comun del articulo V.1, que, segun la lectura que de él hace, al
decir que se «podrd» denegar el reconocimiento, estarfa diciendo que es
potestativo denegarlo."

15. Ambas opciones deben descartarse.

(1) La primera, porque los tribunales de un Estado no son
competentes para pronunciarse sobre la probidad e imparcialidad de sus
pares de otro Estado. Tratdndose de decisiones de los 6rganos internos
de un Estado, para que los érganos internos de otro se pronunciasen
sobre ellas debiera haber entre los Estados involucrados un regla de
derecho internacional que confiriese a los tribunales del segundo
Estado una competencia en tal sentido. Tal regla no existe. Pero si
la contraria, que es el propio articulo V.1.e de la Convencién, que
establece la denegacién del reconocimiento por razén de la anulacién
del laudo en la jurisdiccién primaria. Por tanto, reconocer un laudo
anulado en su jurisdiccién primaria es, formalmente, una actuacién
arbitraria de la jurisdiccién secundaria, por contraria a dicho articulo.
Comporta la responsabilidad internacional del Estado, por la actuacién
de sus tribunales en quebrantamiento de la regla pacta sunt servanda.
Pero, ademds, que un tribunal extranjero pudiese pronunciarse sobre la
moralidad desus pares, contrarialalégica que informa al reconocimiento.
Reconocer una decisiéon extranjera es un puro acto formal. En cambio,
pronunciarse sobre la moralidad de los tribunales extranjeros para, a
cubierto de su inmoralidad, reconocer el laudo anulado por ellos, es
un acto de juzgamiento en su mds puro sentido valorativo: para que
revistiese visos de juridicidad, habria que probar la relacién de causalidad
entre la inmoralidad del tribunal y la anulacién del laudo. Tamana labor

5 Cf. Park, William; Duty and Discretion in International Arbitration (93 American
Journal of International Law, 1999), pp. 805 y 810.
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exorbita largamente la idea misma de reconocimiento. A una critica de
juridicidad, tal cosa significa contestar una arbitrariedad con otra.

(2) La segunda opcién debe descartarse porque contrarfa el
fundamento mismo del arbitraje. El arbitraje es consecuencia de la
libertad de disposicién que tienen los particulares sobre sus derechos
negociables. Si en su ejercicio deciden someter su controversia a un
arbitraje regido por una legislacién inamigable, asi como debe respetarse
la forma que eligieron para resolver sus controversias, debe respetarse
también la eleccién que hicieron del lugar del arbitraje. Respetar lo
primero y no lo segundo seria institucionalizar el cumplimiento a
conveniencia de las normas.

(3) Y ambas opciones en conjunto deben descartarse porque, al
decir «podrd», el articulo V.1 no estd diciendo que la denegacién del
reconocimiento esté librada a la discrecién de los tribunales del Estado
del foro, por dos razones, una teleolégicay otra gramatical. La teleoldgica:
si ése fuera su significado, entonces la propia Convencién caerfa por su
base: que una convencién cuyo objeto y fin es facilitar el reconocimiento,
reglando ella misma las causales taxativas para su denegacién, permitiese
la aplicacién discrecional de dichas causales, supondria que ella misma
se vaciase de contenido. Con lo cual su ineficacia quedaria garantizada.
La gramatical: tomado el articulo V en su integridad, la posibilidad de
denegar el reconocimiento, referida en su pardgrafo 1, estd atada a que,
la parte que se opone al mismo, pruebe la causal invocada, lo cual hace
sentido cuando, contrastado con el pardgrafo 2, que al decir «también se
podrd denegar el reconocimiento» y no requerir el pedido de parte, estd
diciendo que las causales por él contempladas pueden operar de oficio.
Por tanto, como en el pardgrafo 1 la denegacién depende de la prueba
que produzca la parte que se opone al reconocimiento, al decir «podra»,
la Convencién no se estd dirigiendo a los tribunales, sino a dicha parte,
a la cual le estd diciendo que puede defenderse probando que el laudo
estd incurso en una de las causales tasadas por ella. Y todo esto dicho en
disenso con la jurisprudencia, que interpreta, mds bien, que el articulo
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V.1 tiene caricter potestativo: «Esta Corte debe conceder la peticién de
Chromally Aeroservices de reconocer y ejecutar el laudo arbitral, salvo
que se encuentre ante una causal de denegatoria especificada en la
Convencién [de Nueva York]. Bajo la Convencién, el reconocimiento
y ejecucién de un laudo puede ser denegado si Egipto suministra prueba
de que el laudo ha sido anulado por una autoridad competente del pais,
o bajo cuya ley, el laudo fue hecho (articulo V.1.e). Por tanto, la Corte
puede, a su discrecién, denegar el reconocimiento del laudo» (Corte
de Distrito de Columbia, asunto Chromalloy Aeroservices vs. Egipto,

1996).1¢

16. Que las causales propias de anulacién de una determinada
legislacién arbitral fuesen manifiestamente contrarias al derecho
comparado es asunto que debe solucionarlo el derecho internacional. Ya
de esto se tiene el antecedente en el Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional (1961). Su articulo IX.1 tasa las causales de
anulacién por las que se denegard el reconocimiento, y su articulo IX.2
restringe la aplicacién del articulo V.1.e de la Convencién de Nueva
York a las causales de anulacién tasadas en el primer pardgrafo.'” El

1" En nota al pie 10.
17" «1. La anulacién en uno de los Estados contratantes de un laudo arbitral amparado
por el presente Convenio constituird causa de denegacidn en lo referente al
reconocimiento o ejecucién de dicho laudo en otro Estado contratante, s6lo en el
caso de que tal anulacién se hubiere llevado a efecto en aquel Estado en el cual o
conforme a cuya ley fue pronunciado el fallo arbitral y ello por una de las siguientes
razones: a) Las partes en el acuerdo o compromiso arbitral estaban, con sujecién
a la ley a ellas aplicable, afectadas de una incapacidad de obrar, o dicho acuerdo
o compromiso no era vdlido con arreglo a la ley a la cual lo sometieron las partes
0, en caso de no haber indicacién al respecto, conforme a la ley del pais en donde
se dictd el laudo; o b) La parte que pide la anulacién del laudo no habia sido
informada debidamente sobre el nombramiento del 4rbitro o sobre el desarrollo
del procedimiento arbitral, o le habia sido imposible, por cualquier otra causa hacer
valer sus alegaciones o recursos; o ¢) El laudo se refiere a una controversia no prevista
en el compromiso arbitral o no incluida dentro de lo establecido en la cldusula
compromisoria; o contiene decisiones sobre materias que sobrepasen los términos
del compromiso arbitral de la cldusula compromisoria, entendiéndose, empero,
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resultado: un régimen comuin de anulacién para los laudos que fueran a
ejecutarse en el extranjero'® (ndtese que la Convencidén no prohibe a los
Estados legislar otras causales, que pueden hacerlo, sino que les niega
efectos en el extranjero).

2. Decision de anulacion contraria al orden piiblico

17.Enelasunto Chromalloy, el laudo anulado en Egipto (jurisdicciéon
primaria) fue reconocido en Estados Unidos por dos razones: la
primera, la aplicacién del derecho mds favorable (de juridicidad dudosa
por apoyarse en una peticién de principio); la segunda, que la decisién
de anulacién del laudo contrariaba el orden publico. Este ultimo
fundamento fue utilizado también en los asuntos Baker Mariney Spier,
para justificar que, al no ser las decisiones de anulacidén contrarias al
orden publico, los laudos anulados no merecian ser reconocidos. Con
este mismo propésito fue utilizado en TermoRio SA ESP y LeaseCo
Group LLC vs. Electranta SP (Corte de Apelaciones del Circuito del
Distrito de Columbia, 2007), para, finalmente, aplicarlo en el asunto
Corporacion Mexicana de Mantenimiento Integral SRL vs. Pemex-
Exploracion y Produccion, que reconocié un laudo mexicano anulado en
su jurisdiccién primaria (Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva

que si las resoluciones del laudo que versen sobre cuestiones sometidas al arbitraje,
puedan ser separadas o disociadas de aquellas otras resoluciones concernientes a
materias no sometidas al arbitraje, las primeras podrén no ser anuladas, o d) La
constitucién o composicién del tribunal de drbitros o el procedimiento arbitral no
se ha ajustado al acuerdo o compromiso entre las partes o, no habiendo existido tal
acuerdo o compromiso, a lo establecido en el articulo IV del presente Convenio.
2. En las relaciones entre aquellos Estados contratantes que sean al mismo tiempo
Partes en el Convenio de Nueva York de 10 de junio de 1958 sobre Reconocimiento
y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, el pdrrafo 1° del presente articulo
viene a restringir la aplicacién del articulo V, pérrafo 1. €) del Convenio de Nueva
York tinicamente en los casos de anulacién expuestos en dicho pérrafo 1°» (Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo IX).

¥ Ta idea no es original. Cf. Davis, Kenneth R. Unconventional Wisdom: A New
Look at Articles V and VII of the Convention on the Recognition and Enforcement of
Foreign Arbitral Awards (37 Texas International Law Journal, 2002), p. 84.
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York, 2013). Que este ultimo caso aplique la Convencién de Panamd
(Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
1975) en vez de la de Nueva York, no cambia en nada las cosas, por la
identidad de sus textos.

18. Esta es la jurisprudencia, en sus propios textos:

(1) «En los Estados Unidos, ‘hace tiempo que superamos la época
en la que la suspicacia judicial frente al arbitraje inhibia el desarrollo de
éste como método alterno de resolucién de disputas’ (Mitsubishi Motors
Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth Inc.). En Egipto, en cambio, ‘estd
establecido que el arbitraje es un medio excepcional de resolucién de
conflictos, alejado de los medios judiciales tradicionales y de las garantias
que ellas prestan’ (Decisién de Anulacién). Egipto afirma que el laudo
arbitral es nulo de acuerdo a ley arbitral, porque no fue debidamente
fundado en el derecho egipcio. Esta afirmacién refleja sus suspicacias
respecto al arbitraje y es, precisamente, el tipo de argumento técnico en
el que las cortes americanas no entramos cuando revisamos un laudo».
«La Corte considera ahora si la decisién egipcia [anulando el laudo] debe
ser reconocida como una sentencia extranjera vilida. Como la Corte
dijo antes, éste es un caso hito. No ha habido casos en los que una corte
de los Estados Unidos enfrente una situacién, bajo la Convencién, en
la cual la corte de una nacién extranjera ha anulado un laudo que de
otro modo serfa vélido». «El orden publico estadounidense a favor del
arbitraje vinculante y final en controversias comerciales es inequivoco y
fundado en tratados, leyes y jurisprudencia. La Ley Federal de Arbitraje
y la implementacién de la Convencién el mismo afio por enmienda de
dicha Ley, demuestran que hay una enfética politica federal a favor del
arbitraje, particularmente en el campo del comercio internacional. Una
decisién de esta Corte que reconociese la decision del tribunal egipcio
violaria el claro orden publico estadounidense al respecto». «La Corte
concluye que el laudo arbitral es vilido en lo que respecta al derecho
estadounidense. La Corte, ademds, concluye que no necesita conferir
efectos de cosa juzgada a la sentencia egipcia de la Corte de Apelacién
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de El Cairo» (Corte de Distrito de Columbia, asunto Chromalloy
Aeroservices vs. Egipto, 1996)."

(2) «Baker Marine presenta un udltimo argumento, basado en
el lenguaje del articulo V.1.e de la Convencién. Dice este articulo
que cuando una parte pretende el reconocimiento de un laudo, su
reconocimiento y ejecucién ‘puede’ ser denegado si es que el mismo
ha sido anulado por una autoridad competente del pais en el cual el
laudo fue dictado. Baker Marine sostiene que el uso de un vocablo
permisivo, ‘puede’, en vez de un término imperativo, implica que se
puede ejecutar el laudo, a pesar de la sentencia nigeriana anuldndolo.
Es suficiente respuesta a esto el hecho que Baker Marine no hubiese
mostrado ninguna razén adecuada para rechazar el reconocimiento de

las sentencias de la corte nigeriana» (Corte de Apelaciones del Segundo
Circuito de Estados Unidos, asunto Baker Marine vs. Chevron, 1999).2°

(3) «La referencia que hace Spier, en sentido que al decir ‘puede’
el articulo V.1 de la Convencién estd siendo permisivo, no le asiste, ya
que, tal como ocurrié en Baker Marine, Spier tampoco ha mostrado una
razén adecuada para no reconocer las sentencias dictadas por las cortes
italianas». «Por tltimo, la decisién de la Corte de Distrito en Chromalloy
de aplicar la Ley Federal de Arbitraje para apartar una sentencia egipcia
anulatoria de un laudo también egipcio, se fundé en una circunstancia
particular ausente en el presente caso: la descarada indiferencia de
Egipto respecto a su obligacién contractual de no apelar contra el laudo
arbitral. Spier no sefala ninguna disposicién comparable con aquella
en su contrato con ecnica'y, mientras que Spier deplora las decisiones
de las cortas italianas, él no sugiere siquiera que la legislacién nacional
italiana, aplicable a este laudo italiano por virtud de la Convencién, tal
como fue interpretada por el Segundo Circuito en Yusuf, no autorizase
a Tecnica a controvertir el laudo en las cortes italianas». «Sélo queda
decir, en forma contraria a la conclusién previamente dicha, que si Spier

19

En nota al pie 10.

20 En nota al pie 13.
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tiene derecho a examinar este laudo de acuerdo a las disposiciones de
la legislacién estadounidense, tal derecho no le otorgaria nada. Esto es
asi porque las tres cortes italianas anularon el laudo porque al hacerlo
los drbitros excedieron su competencia, lo cual también es un motivo
de anulacién en la legislacién estadounidense» (Corte de Distrito del
Distrito Sur de Nueva York, asunto Spier vs. Calzaturificio Tecnica,

1999).*!

(4) «Resolvemos este asunto refiriéndonos y aplicando la Convencién
de Nueva York (pdrrafo 26)». «La regla bésica de la Convencién es que
‘cada Estado parte reconocera la autoridad de los laudos arbitrales y los
ejecutard de conformidad con las normas de procedimiento vigentes
en el Estado en el cual el laudo fuera invocado’ (pdrrafo 29)». «De
acuerdo a la Convencién, sélo la corte de un pais con jurisdiccién
primaria sobre el laudo puede anularlo (parrafo 41)». De conformidad
con el articulo V.1.e de la Convencién, un Estado con jurisdiccién
secundaria normalmente no puede ejecutar un laudo que haya sido
anulado en su jurisdiccién primaria por una autoridad competente. Ya
que el Consejo de Estado es innegablemente una autoridad competente
en Colombia (el Estado con jurisdiccién primaria), y ya que no hay
nada en el expediente indicando que el procedimiento ante el Consejo
de Estado estuviese viciado o que la decisién de dicho érgano no es
auténtica, Electranta afirma que TermoRio no tiene argumentos bajo
la Ley Federal de Arbitraje o la Convencién para ejecutar el laudo. De
acuerdo a lo obrado, estamos de acuerdo (pdrrafo 46)». «Para nosotros,
respaldar lo que 7ermoRio busca erosionaria seriamente un principio
rector de la Convencién: un laudo arbitral no existe para ser ejecutado
en otros Estados parte si es que el mismo ha sido legalmente anulado
por una autoridad competente del Estado en el cual fue dictado. Este
principio gobierna este caso (pdrrafo 49)». «TermoRio va muy lejos al
sugerir que un tribunal en una jurisdiccién secundaria es libre de ignorar

2l En nota al pie 14.

http://www.leagle.com/xmIResult.aspx?xmldoc=199935071FSupp2d279 1323.
xml&docbase=CSTWAR2-1986-2006.
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la decisién de anulacién de una autoridad competente de la jurisdiccién
primaria. Se requiere mucho mds que una mera afirmacién diciendo
que la sentencia de la jurisdiccién primaria ofende el orden publico de la
jurisdiccién secundaria para superar una defensa fundada en el articulo
V.l.e (pédrrafo 54)». «Al aplicar el articulo V.1l.e de la Convencidn,
debemos ser muy cuidadosos al ponderar las nociones de orden publico
para determinar la validez de una sentencia de anulacién pronunciada
por una autoridad competente de la jurisdiccién primaria. El examen
de orden publico no puede limitarse simplemente a determinar si los
tribunales de la jurisdiccién secundaria hubiesen anulado un laudo si
es que el mismo hubiese sido dictado en ella. Como ya se lo notd,
la Convencién contempla que diferentes Estados parte puedan tener
diferentes causales de anulacién de laudos. Por tanto, no es de sorprender
que las cortes tengan limitadas ocasiones para ignorar una sentencia
extranjera por motivos de orden publico (parrafo 56)». «Una sentencia
no es ejecutable por razones de orden publico si es que es repugnante
a las nociones fundamentales de lo que es decente y justo en el Estado
en el que se persigue su reconocimiento. En su formulacién clésica, una
sentencia que claramente tiende a minar el interés publico, la confianza
publica en la administracién de la ley o la seguridad de los derechos a
la libertad o la propiedad es contraria al orden puablico (pdrrafo 57)».
«Aceptando que hay un tenue brillo de orden publico en el articulo
V.1.e de la Convencién y que una sentencia extranjera es inejecutable
por contraria al orden publico si la misma es contraria a las nociones
fundamentales de decencia y justicia en los Estados Unidos, TermoRio
no ha alegado ni producido pruebas que sugieran que el procedimiento
ante el Consejo de Estado de Colombia o su decisién viole las nociones
basicas de justicia que adherimos (pdrrafo 64)» (Corte de Apelaciones
del Circuito del Distrito de Columbia, asunto TermoRio SA ESP y
LeaseCo Group LLC vs. Electranta SP, 2007).%

22 487 E3d 928. Fuente: http://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/3EA9064
DC31B165A852574400045448F/$file/06-7 OjSa.pdf.
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(5) «Por lo general, los laudos arbitrales dictados en un Estado
pueden ser ejecutados por las cortes de otros Estados. Sin embargo, los
laudos pueden también ser anulados, y si fueron anulados por las cortes
del pais, o bajo cuya ley, fueron dictados, se origina un conflicto para
las cortes de los otros Estados. ;A cudl deben dar primacia, al laudo o
a la sentencia que lo anula?». «Pemex-Exploracién y Produccién (PEP)
tuvo éxito en las cortes mexicanas. El 21 de septiembre de 2011 la
Décimo Primera Corte Colegiada en lo Civil del Distrito Federal (la
Décimo Primera Corte Colegiada) dicté una sentencia de 486 pdginas
sosteniendo que el laudo era invélido. Revirtié la decisién de la Corte
de Distrito mexicana y le reenvié el caso para que dicte una sentencia a
favor de PEP. El 25 de octubre de 2011, la Corte de Distrito dicté tal
sentencia en una decisién de 46 pdginas». «La Décimo Primera Corte
Colegiada sostiene que los drbitros no son competentes para decidir un
caso en contra de entes soberanos o contra agentes de ellos y que la sede
adecuada para una contraparte agraviada por una relacién comercial
es la Corte del Distrito en lo Administrativo de México. De ahi que
anulase el laudo. Dicha corte fundamenté su sentencia en parte en una
ley que no estaba en vigor a tiempo del contrato y tal decisién dejé a la
Corporacién Mexicana de Mantenimiento Integral (Commisa) sin la
posibilidad de obtener un juicio sobre el fondo del asunto». «Sostengo,
por las razones indicadas a continuacién, que [al hacer esto] la decisién
de la Décimo Primera Corte Colegiada de México violé nociones
basicas de justicia. Por tanto, rechazo el reconocimiento de la sentencia
de la Décimo Primera Corte Colegiada y confirmo el reconocimiento
del laudo». «De acuerdo al articulo 5 de la Convencién de Panami,
puedo denegar el reconocimiento al laudo si PEP puede demostrar que
una autoridad competente de México lo anulé. Claramente, la Décimo
Primera Corte Colegiada es una autoridad competente. El asunto que
debe decidirse es el significado de ‘puede’ denegar el reconocimiento.
En otras palabras, ;hasta dénde llega mi poder discrecional como Juez
de Distrito de los Estados Unidos para reconocer un laudo que ha
sido anulado por un Estado extranjero?». «El asunto Chromalloy sigue
vigente, ya que tanto Baker Marine como TermoRio reconocieron que
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una Corte de Distrito podria dudar si reconocer una sentencia si la
misma contradecia con las nociones bdsicas de justicia». «<En TermoRio
se dio una definicién mds sustancial de la discrecién judicial en materia
de reconocimiento: ‘si la sentencia de anulacién es contraria a las
nociones fundamentales de decencia y justicia de Estados Unidos’ o
‘si la sentencia viol6 las nociones bdsicas de justicia a las cuales nos
adherimos’, entonces no debe ser aplicada». «Encuentro que bajo el
estdndar anunciado en TermoRio la sentencia de anulacién viola las
nociones bdsicas de justicia y reconocerla no es una obligacién». «El
centro de la disputa ante mi es la aplicacién retroactiva de las leyes y la
injusticia asociada que conlleva. Nociones elementales de justicia dictan
que las personas deben tener la oportunidad de saber cudl es el derecho
vigente y de adecuar su conducta a él. Por esta razén, el principio de
que las consecuencias juridicas de las conductas deben ser juzgadas
por la ley vigente a tiempo de su produccién tiene una inveterada y
universal aplicacién. En una sociedad libre y dindmica, la creatividad
comercial y artistica es fomentada por el Estado de Derecho que otorga
a las personas confianza respecto de la ley». «Acd, la ley a tiempo del
contrato daba a Commisa la legitima expectativa de que su controversia
podia ser arbitrada». «En este caso, la aplicacién retroactiva de la ley
fue hecha para beneficiar a una empresa publica sobre una contraparte
privada. Hay un principio bdsico de justicia: si un ente soberano ha
dejado su inmunidad y ha acordado contratar con un particular, la corte
que conozca la controversia sobre el contrato debe tratar a ambas partes
como iguales». «Aplicar una ley que entré en vigor tiempo después
de que las partes celebraron el contrato era problemdtico. Pero esta
sensacién de injusticia fue exacerbada por el hecho de que la decisién
de la Décimo Primera Corte Colegiada dejé a Commisa sin alternativa
para litigar sobre el asunto que los drbitros habian resuelto a su favor».
«[Dicha Corte] dijo que el caso en su integridad no era materia de
arbitramento por razones de orden publico. Fue una decisién que iba
en contra del propio acuerdo celebrado por PEP, la ley de creacién de
Pemex y las leyes de México a tiempo del contrato y de haber comenzado
el arbitraje». «Al rechazar aplicar la decisién de la Décimo Primera
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Corte Colegiada, no se estd decidiendo ni revisando la ley mexicana.
Mi decisién no se basa en los méritos sustantivos de una particular ley
mexicana, sino en su aplicacién a hechos que sucedieron antes de su
adopcién. En el momento en que Commisa demandé a PEP no habia
ley, jurisprudencia, ni ninguna otra fuente del derecho que le hiciese
saber que debia iniciar su reclamacién en la jurisdicciéon ordinaria y no
en un arbitraje. Commisa razonablemente crey6 que estaba autorizada
a arbitrar la controversia y la decisién de la Décimo Primera Corte
Colegiada intempestivamente interrumpié esta razonable expectativa,
aplicando una ley que no estaba vigente a tiempo del contrato y, por
tanto, denegando a Commisa la oportunidad de tener un juicio sobre
el fondo del asunto. Tal decisién viola las nociones bésicas de justicia
[de los Estados Unidos]» (Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva
York, asunto Corporacién Mexicana de Mantenimiento Integral SRL vs.
Pemex-Exploracién y Produccion, 2013).%

19. Hasta acd la jurisprudencia. En resumen: (1) Los laudos
anulados por sus jurisdicciones primarias no pueden ser reconocidos
por las jurisdicciones secundarias, por regla del articulo V.1.e. (2) Pero,
a titulo de excepcidn, pueden ser reconocidos si las decisiones que los
anularon violasen el orden publico de la jurisdiccién secundaria, (3)
porque el texto comun del articulo V.1, al decir que se «podrd» denegar
el reconocimiento, estd diciendo que es potestativo denegarlo. Este
razonamiento es inocuo para el concepto juridico de validez. La razén:
en naturaleza juridica no se trata de reconocer un laudo anulado, sino
de denegar el reconocimiento a la sentencia de anulacién. Como el
laudo y la sentencia que lo anula son ambos decisiones extranjeras, para
que produzcan sus efectos, deben ser ambos reconocidos por el Estado
del foro. Al reconocerse el laudo, pero no la sentencia que lo anula,
ésta no despliega sus efectos invalidatorios en la jurisdiccién secundaria,

%10 Civ. 206 (AKH). Fuente: https:/lettersblogatory.com/wp-content/uploads/2013/09/
gov.uscourts.nysd .357027.160.0.pdf.
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ante la cual el laudo es plenamente vélido. Estoy de acuerdo con el
fundamento (el orden publico), pero no con su fuente (el articulo V.1).

20. No estoy de acuerdo con la fuente, porque, como ya dije,
sostengo que, al decir «podrd», el articulo V.1 no estd diciendo que
la denegacién del reconocimiento esté librada a la discrecién de los
tribunales del Estado del foro. Las razones ya dadas: (1) Si ése fuera su
significado, entonces la propia Convencién caerfa por su base: que una
convencién cuyo objeto y fin es facilitar el reconocimiento, reglando ella
misma las causales taxativas para su denegacién, permitiese la aplicacién
discrecional de dichas causales, supondria que ella misma se vaciase de
contenido. Con lo cual, su ineficacia quedaria garantizada (argumento
teleolégico). (2) Tomado el articulo V en su integridad, la posibilidad de
denegar el reconocimiento, referida en su pardgrafo 1, estd atada a que,
la parte que se opone al mismo, pruebe la causal invocada, lo cual hace
sentido cuando contrastado con el pardgrafo 2, que, al decir «también se
podrd denegar el reconocimiento» y no requerir el pedido de parte, estd
diciendo que las causales por él contempladas pueden operar de oficio.
Por tanto, como en el pardgrafo 1 la denegacién depende de la prueba
que produzca la parte que se opone al reconocimiento, al decir «podra»,
la Convencién no se estd dirigiendo a los tribunales, sino a dicha
parte, a la cual le estd diciendo que puede defenderse probando que el
laudo estd incurso en una de las causales tasadas por ella (argumento
gramatical). Ya dije, también, que en esta interpretacién voy en disenso
con la jurisprudencia, que reconoce al articulo V.1 como fuente de
poder discrecional.

21. Y si estoy de acuerdo con el fundamento, porque el orden
publico, como tal, es razén suficiente para impedir el paso de una
sentencia extranjera de anulacién que, de no violarlo, debiera ser
admitida y ejecutada en la jurisdiccién secundaria con los mismos
efectos que produciria en su lugar de origen.
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22. En la jurisprudencia comparada el orden publico es un
concepto de principio. Como tal, es de formulacién abstracta, pero de
aplicacion restrictiva (i.e., no todo hecho repudiable es una violacién de
principio). En el caso estadounidense, el orden publico se contrae a «las
nociones mds bésicas de moralidad y justicia» (Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito de Estados Unidos, asunto Parsons & Whittemore
Overseas Co. vs. Société Générale de I'Industrie du Papier, 1974).** El
mismo criterio, incluyendo el lenguaje empleado en su formulacién,
se usa en Hong Kong (Corte Superior de la Regién Administrativa
Especial de Hong Kong, asunto Hebei Import and Export Corporation
vs. Polytek Engineering Company Ltd, 1998)% e Irlanda (Corte Superior
de Irlanda, asunto Brostom Tankers AB vs. Factorias Vulcano SA,
2004).?° Lo mismo que en Alemania y Suiza, donde hay violacién al
orden publico, respectivamente, cuando se infringe «una norma que
regula los principios bdsicos de la vida publica o econémica o cuando
tal infraccién contradice de un modo intolerable el concepto alemin
de justicia», o cuando «el sentimiento innato de justicia es lastimado
de modo intolerable al inaplicarse una disposicién fundamental
del sistema juridico suizo».”” Igual es el caso noruego, en el que hay
violacién al orden publico «inicamente cuando [el laudo] discrepa
en grado inaceptable con el orden juridico del Estado, violando un
principio fundamental del mismo» (Pulsarr Industrial Research BV
vs. Nils H. Pilsen AS, 2002).2 O en Canad4, donde una violacién
al orden publico es tal por ser «contraria a la moralidad esencial del

Estado» (Corte de Ontario, Canadd, asunto Arcata Graphics Buffalo

24508 F2d 969. Fuente: https://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/508/508.F2d.969.74-
1676.74-1642.174.637 html.

Fuente: http://arbitrationlaw.com/files/free_pdfs/hebei import and_export_corp_
v_polytek_engineering co_ltd_cacv_116-1997.pdf.

26 Fuente: http://www.bailii.org/ie/cases/IEHC/2004/198.html.

¥ En UNGAR, Kenneth; 7he Enforcement of Arbitral Awards Under UNCITRALSs
Model Law on International Commercial Arbitration (25 Columbia Journal of
Transnational Law, 1987), p. 751.

En Born, Gary; International Commercial Arbitration: Commentary and Materials
(La Haya: Kluwer, 2001, 2.2 edicién), p. 740.
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Ltd. vs. Movie-Magazine Corp., 1993).” Y en Espafa, pais en el que se
denomina orden publico constitucional al régimen compuesto por los
derechos y libertades fundamentales reconocidos en su Constitucién.*
Reconstruido, el orden publico es el fundamento ético del sistema
juridico del Estado del foro: es el sustento moral de la filosofia politica
que lo determina. De ahi que opere como una excepcién: excluyendo la
aplicacién de la ley extranjera que, de otra manera, serfa aplicable segun
las reglas de conflicto; o negando la admisién de los efectos juridicos de
las decisiones y documentos que, si no fuera por dicho motivo, debieran
reconocerse.

23. Por tanto, para denegar el reconocimiento a una decisién de
anulacién, con fundamento en que de admitirla se violaria el orden
publico del foro, ningtn tribunal necesita apoyarse en los intersticios
que le deje el lenguaje de un instrumento convencional. Le basta,
simplemente, con fundarse en el propio orden publico como tal:
en explicitar su contenido y sus alcances normativos y en demostrar
la relacién antindémica que se produciria si se admitiese la sentencia
extranjera. Es el propio orden publico la fuente de la denegatoria del
reconocimiento. Como tal, es un argumento irrebatible. Frente a él,
alegar como fuente el cardcter dispositivo del articulo V.1 parece un
argumento débil, redundante y distractivo. Débil, porque si no rebatido,
puede, cuando menos, controvertirselo. Redundante, porque la fuente
de la denegatoria es el orden publico y no el articulo V.1. A contrario:
aun si el articulo V.1 utilizase un lenguaje imperativo («deberd»),
igual podria denegarse el reconocimiento con fundamento en el orden
publico. Y distractivo, porque dirige la atencién a un argumento auxiliar
(el poder discrecional para reconocer un laudo que naceria del cardcter
potestativo del articulo V.1), desvidndola del argumento principal (el
orden publico como tal).

2 Fuente: htep://interarb.com/clout/clout037.htm.

3% Cf. FerNANDEZ Rozas, José Carlos - SANcHEz LORENZO, Sixto; Derecho
Internacional Privado (Madrid: Civitas, 2003, 2.2 edicién), p. 314.
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