REVISTA PERUANA DE

ARBITRAJE

‘A‘ VAS

COMITE EDITOR

DOCTRINA

¢ Lex mercatoria rediviva? Primera Parte: De la Edad Media a la Postmodernidad

(Ilf)RGE SP;NTISTEVAN DE NORIEGA FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA (PERU)

'RESIDENTE)

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY Jurisdiccionalidad del arbitraje

FRANZ KUNDMULLER CAMINITI FERNANDO VIDAL RAMIREZ (PERU)

PAOLO DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO La .Sala Constitucior.nal y fal arbitraje com?zrcial. Hacia un régimen
racional del control judicial del laudo arbitral en el derecho venezolano

CARLOS ALBERTO $0TO COAGUILA ALFREDO DE JESUS O. (VENEZUELA)

(DIRECTOR EJECUTIVO)

El arbitraje en las sentencias del Tribunal Constitucional y la procedencia
del amparo contra laudos arbitrales

JAIME DAVID ABANTO TORRES (PERU)

Apuntes sobre arbitraje comercial internacional en la Republica Popular de China

DYALA JIMENEZ FIGUERES (COSTA RICA)

El arbitraje en los AIls 2005 - 2006. Balance general e innovaciones
FRANZ KUNDMULLER CAMINITI (PERU)

Proteccion a los inversionistas: ¢El gobierno podrd parar la musica?
Antecedentes del Capitulo XI del TLCAN
MARK A. CYMROT / ELLIOT J. FELDMAN / MICHAEL S. SNARR (EE. UU.)

El sistema arbitral de consumo en Espana
CARLOS LASARTE ALVAREZ (ESPANA)

La evolucién del arbitraje en Brasil y su aceptacién por el Poder Judicial
SILVIA BUENO / LISE DE ALMEIDA (BRASIL)

La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propésito de los
contratos administrativos

ALEXANDER CAMPOS MEDINA (PERU)

Medidas precautorias en los procedimientos arbitrales
(con especial referencia al derecho argentino)

JULIO CESAR RIVERA (ARGENTINA)

/ 2006 Pronunciamiento acerca de los costos del arbitraje en el laudo arbitral

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY (PERU)

La impugnacién del laudo en la Ley de Arbitraje espanola de 2003
RAFAEL HINOJOSA SEGOVIA (ESPANA)

Arbitraje no vinculante: Andlisis y sugerencias para su implementacién
como herramienta efectiva en la resolucién de conflictos

MARIA HAYDEE MIGUEL (ARGENTINA)

LAUDOS ARBITRALES DEL CONSUCODE Y DEL CIADI

PROYECTO DE MODIFICACIONES PARCIALES A LA
LEY GENERAL DE ARBITRAJE DEL PERU (LEY N° 26752)

potoRs Jmipies crnL _




REVISTA PERUANA DE

LA\ ARBITRAJE

J U RI D I C A






REVISTA PERUANA DE

A ARBITRAJE

ComMrtE EpITOR

JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA

(PRESIDENTE)

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY
Franz KuNDMULLER CAMINITI
Paoro DEL AguiLA Ruiz bE SOMOCURCIO
CARLOS ALBERTO SO0TO COAGUILA

(D1recTOR EJECUTIVO)

Karry MENDOZA MURGADO
(ASISTENTE)

3 | 2006

GRIJLEY



DERECHOSRESERVADOS: DECRETO LEGISLATIVO N° 822

Prohibidalareproduccion de este libro por cualquier medio,
total o parcialmente sin permiso expreso de la Editorial .

© 2006, REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE

© 2006, Jorge Santistevan de Noriega
Fernando Cantuarias Salaverry
Franz Kundmdiller Caminiti
Paolo del AguilaRuiz de Somocurcio
CarlosAlberto Soto Coaguila
(ComitéEditor)

Katty MendozaMurgado
SofiaNathalie Tequén Cérdova
(Asistentes)

Esteban Alvarado Yanac
(Editor)

© 2006, Editora Juridica Grijley E.I.R.L.

Composicion e Impresion Liser Q‘%«// CHlvarado

LaREevISTA PERUANA DE ARBITRAJE €S un marcaregistrada
en INDECOPI (Certificado N° 00116746)

Hecho el depésito legal en la
Biblioteca Nacional del Pert N° 2005-9159

ISSN 1819-7019

Editora Juridica Grijley E.I.R.L.

LIMA

Jr. Lampa 1221 - Cercado de Lima
TIf: (51-1) 427 3147

Telefax: (51-1) 427 6038
grijley@terra.com.pe

Jr. Azangaro 1077 - Cercado de Lima
TIf: (51-1) 321 0258
libreria_grijley@speedy.com.pe

TRUJILLO

Jr. Pizarro 540

Telefax: (044) 471640 / Celular: (044) 967 6885
grijley_trujillo@speedy.com.pe

CHICLAYO
San José 1067
TIf.: (074) 204146

AREQUIPA
Santa Martha 304 - Of. 103
TIf.: (054) 288 379 / Celular: (054) 929 6700



CONTENIDO

PreSENLACION ..ooeeeeiiiiiiiiiiieeeeeeeee et

DOCTRINA

¢Lex mercatoria rediviva? Primera Parte: De la Edad Media a la
Postmodernidad
FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA (Perth) .oceeeeveeeeeeereieeeeiiieeeeeniieeeesennens

Jurisdiccionalidad del arbitraje
FERNANDO VIDAL RAMIREZ (PrIl) .oeeuvveeniiieiniiieiiiieeiieeeiieeee e

La Sala Constitucional y el arbitraje comercial. Hacia un régimen
racional del control judicial del laudo arbitral en el derecho
venezolano

ALFREDO DE JESUS O. (Venezuela) ............ccccccoovvvviiiiiiiiiiniiiiiiinnnnnn..

El arbitraje en las sentencias del Tribunal Constitucional y la
procedencia del amparo contra laudos arbitrales
JAIME DAVID ABANTO TORRES (Peril) .....coouveuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicicecnn,

Apuntes sobre arbitraje comercial internacional en la Republica
Popular de China
DvyaLA JIMENEZ FIGUERES (Costa Rica) ........ccccoveviiiiviiiiiiiiiiiiiiiiii,

El Arbitraje en los Alls 2005 — 2006. Balance general e
innovaciones
FRANZ KUNDMULLER CAMINITI (PF1E) veuvvvveeeeerieeeeeniieeeeesiveeeeennveeessennens



CONTENIDO

A Proteccién a los inversionistas: ¢El gobierno podra parar la
musica? Antecedentes del Capitulo XI del TLCAN
Marx A. CymroT / ELLIOT J. FELDMAN / MICHAEL S. SNARR (EE.UU.) ..

A Elsistema arbitral de consumo en Espafia
CARLOS LASARTE ALVAREZ (ESPARIQ) ...c.evenviiiiiiiiiiiiiiiiiciiiicicciee

A La evolucién del arbitraje en Brasil y su aceptacién por el
Poder Judicial
S1vIA BUENO / LISE DE ALMEIDA (BYaSEL) wooeeeveeieeeiiiieeeeiieee e

A La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propésito
de los contratos administrativos
ALEXANDER CAMPOS MEDINA (PFIL) ...ueeeiviieeeeiiiiiieeeeeiiiee e e e e

A Medidas precautorias en los procedimientos arbitrales (con
especial referencia al derecho argentino)
JuLio CESAR RIVERA (A7Genting) ..........ccccoeuvviviiiiiiiniiiiiiiiiciiiieae

A Pronunciamiento acerca de los costos del arbitraje en el laudo
arbitral
FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY (PEFIL) wvveveeeerieeeeiiiieeeeniieeeeesiveeeeennnns

A Laimpugnacién del laudo en la Ley de Arbitraje espafiola
de 2003
RAFAEL HINOJOSA SEGOVIA (ESPANA) ....oovveviiniiiiiiiiiiiiiiiiciee

A Arbitraje no vinculante: Andlisis y sugerencias para su
implementacién como herramienta efectiva en la resoluciéon
de conflictos
MaRriA HAYDEE MIGUEL (A78eNting) ..........cccoeuiviiiiiiiiiiiiiiiiniiiiiiene,

LAUDOS ARBITRALES NACIONALES

Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (CONSUCODE)

A Caso Arbitral N° 013-2005/SNCA-CONSUCODE
Demandante: Point Trading
Demandado: Ministerio del Interior
Materia: Cumplimiento de pago .........cccocvevviviiviiiiiiiiiiiic

241



CONTENIDO

A Expediente Arbitral N° 070-2004/SNCA-CONSUCODE
Demandante: IBA International Business Association S.R.L.
Demandado: Electro Oriente S.A.

Tercero: Motoren Und Energietecchnick
Betroebsgesellchaft Mbh.
Materia: Cumplimiento de pago, cesion de derechos

€ Intervencion de tEICETO ..uuuumrmmmmiiiieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeens

LAUDOS ARBITRALES INTERNACIONALES

Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI)

A Caso CIADI Nro. ARB / 02 / 03
Demandante: Aguas de Tunari S.A.
Demandado: Reptiblica de Bolivia .........c.cccovviviiiiiiniiiiiiii,

A Caso CIADI Nro. ARB / 02 / 10
Demandante: IBM World Trade Corporation, Actor
Demandado: Reptiblica de Ecuador..........ccocooiiiiiniiii,

DECISIONES CONSTITUCIONALES Y JUDICIALES

Tribunal Constitucional

A Exp. N° 1567-2006-PA/TC LIMA
Compania de Exploraciones Algamarca .........c.cccoevevieiiiiiiinncnnnnns.
Resolucion Aclaratoria del Tribunal Constitucional .........................

Corte Suprema de Justicia de la Republica

A Anulacién de Laudo Arbitral
CAS. N2 1512-2004 LIMA ...cooooeiiiieeeeeeeeeeeeee et

Corte Superior de Justicia de Lima - Primera Sala Civil con
Subespecialidad Comercial

A Anulacién de Laudo Arbitral
Expediente: 1174-2005
Demandante: Compania Minera Antamina S.A.
Demandado: JRC Mineriay Construccion S.A.C. ..o

439

471

611

637
663

667

673

7



CONTENIDO

A Anulacién de Laudo Arbitral
Expediente: 60-2005
Demandante: Gobierno Regional de Piura
Demandado: Construction Corporation S.A.C. y Otros ................... 691

A Ejecucién de Laudo Arbitral
Expediente: 300-2006
Demandante: Casoli SA.C.
Demandado: Municipalidad Distrital de Carmen de la
Legua REYNOSO ....cueveeiieiiiiiiiciiicineereereeeee e 697

Corte Superior de Justicia de Lima — Quinta Sala Civil

A Anulacién de Laudo Arbitral
Expediente: 570-2005
Demandante: Fuerza Aérea del Pera
Demandado: Consorcio conformado por la Planta de
Reparacion de Aeronaves de Ulan-Ude, Motores
Vladimir Klimov-Motor Sich, Oscar Avia Group y

Pacific Aerospace Holdings Ltd. .........c.ccccooeiiinninn 701
PROYECTO DE MODIFICACIONES PAR(;.IALES ALA
LEY GENERAL DE ARBITRAJE DEL PERU (LEY N® 26752) ................ 713
NOTICIAS ARBITRALES .......ccccocctiiiiiminiinieieietetetneseesreeeeeeeieeae e 749
SOBRE LOS AUTORES .........oooiiitiiiiieeeetee ettt 759
AGRADECIMIENTIOS ...ttt et e s e 765
INDICES HISTORICOS .........ovivuemriieriieniiesesesssssssssssssssssssesessne 767
A Primer nimero de la REvISTA PERUANA DE ARBITRAJE (1/2005) ........... 769
A Segundo nidmero de la REvisTA PERUANA DE ARBITRAJE (2/2006) ........ 771
INDICE GENERAL ...........ocosiiuiiiiiiniieniieeseieseeaesseeeseesesesaesessesesann 775

La REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE no comparte necesariamente las
opiniones vertidas por los autores en el presente nimero.




PRESENTACION

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

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

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



PRESENTACION

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Como en anteriores oportunidades, la seccion de noticias
arbitrales da cuenta de eventos fuera del Pera y del creciente interés
por los asuntos de nuestra especialidad en el pais. La seccion refleja
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el crecimiento de seminarios, charlas, mesas redondas, diplomados,
reuniones de discusion y cursos que vienen multiplicandose para dar
a conocer mas y mejor el arbitraje en el Peru.

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

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

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

FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA (¥)

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

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

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

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

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

1. INTRODUCCION

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

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

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

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

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

II. ORIGENES Y CARACTERISTICAS DEL CONCEPTO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El proceso de creacion de este nuevo orden juridico que llama-
mos lex mercatoria esta impulsado por un gran sentido de realidad y es

19



FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

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

III. LA MODERNIDAD

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

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

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

)  BermaN, Harold J., op. cit., p. 336.
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Estado terminara democratizindose; pero, aun asi, las transforma-
ciones reforzaron su papel central y su monopolio en la produccion
y aplicacion del derecho.

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

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

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

(%) Grosst, Paolo, «Un derecho sin Estado. La nocién de autonomia como fundamento
de la constitucion juridica medieval», en Derecho, sociedad, Estado. (Una recuperacion
para el Derecho), ed. cit., p. 32.

21



FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

suficiente autonomia como para que sus miembros sean comercian-
tes y la ley aplicable continte siendo en buena parte la costumbre
mercantil.

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

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

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

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

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

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

IV. LA ERA DE LA GLOBALIZACION

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

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

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

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

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

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

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

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

V. LASMOTIVACIONES DEL NUEVO DERECHO COMERCIAL
TRANSNACIONAL

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

1.  El extranjero como parte débil

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

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

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

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

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

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

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

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

2.  Lahomogenizacion del trato legal

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

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

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

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

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

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

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

VI. LAS FUENTES DEL NUEVO DERECHO TRANSNACIONAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

VII. UN NUEVO DERECHO TRANSNACIONAL CONSUETUDI-
NARIO

1.  Lacostumbre como parte integrante de Derecho Internacional
obligatorio

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.  Laflexibilidad de un orden juridico consuetudinario

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.  El problema de la coercién

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(30) Paurus, Digesto, 50, 17, 1.

39



FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a.  El trato correcto y equitativo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(37) TupOR, loana, op. cit., p. 173.
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b.  Legitimas expectativas

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

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

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

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

(38) 'WALDE, Thomas, Opinion independiente de 26 de enero de 2006, en el arbitraje
realizado conforme al Capitulo XI del TLCAN vy a las Reglas de Arbitraje de la
CNUDMI: International Thunderbird Gaming v. los Estados Unidos Mexicanos. Parrafo
13, citando al Banco Mundial, Informe sobre el desarrollo mundial 2005, 175-185.
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minimo que exige el Derecho Internacional al Estado receptor de la
inversion. Francesco Costamagna, comentando el laudo del Tribunal
de CIADI en el caso CMS v. Argentina, senala que el tribunal fue tan
lejos que llego a afirmar que la conexion entre tratamiento correcto
y equitativo y la estabilidad, i.e., el respeto por las legitimas expectati-
vas del inversionista, «no es diferente del standard minimo del Dere-
cho Internacional» y que asi podia decirse que habia adquirido una
naturaleza consuetudinaria.®

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(42) VoN MEHREN, George M., «Expropiation in Complex Cases Pursuant to Generally-Applicable
Laws and Regulations», Transnational Dispute Management (TDM), www.transnational-
dispute-management.com, junio 2006, p. 36. Al hacer esta cita, hoy 30 de diciembre de
2006, quiero rendir homenaje al padre del autor del ensayo citado, el eminente
Prof. Arthur Taylor von Mehren de la Universidad de Harvard, de cuyo fallecimiento
acabo de enterarme, a quien tuve el honor de conocer personalmente y escuchar
algunas de sus brillantes clases cuando estuve de visiting scholar en Harvard Law
School en 1972.

47



FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

tranjero haya sido tratado diferentemente del nacional s6lo por el
hecho de ser extranjero. En otras palabras, en tal hipotesis, si las le-
yes de expropiacion aplicadas al caso o el proceso de facto o si por
interpretacion de una ley se discrimina entre extranjeros y naciona-
les aplicando la expropiacion solo los extranjeros por ser tales, la
reclamacion internacional es posible.

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

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

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

(#3) Expresion utilizada por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38.

48



3 LEX MERCATORIA REDIVIVA? (...)

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

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

VIII. :LEX MERCATORIA REDIVIVA?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

FerRNANDO VIDAL Ramirez )

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

@) PetiT, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Selectas, México, 1982, p. 614.
&) Ibidem, p. 615.
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do, lo que fue continuado en El Espéculoy en Las Partidas, en las que
se hizo referencia a los arbitros con el advocativo de jueces avenidores,
los que eran escogidos por las partes para resolver sus contiendas,
distinguiéndolos en arbitros arbitradores y en amigables
componedores. Este es un antecedente relevante en las naciones his-
panoamericanas, pues fue el derecho castellano el de mayor influen-
cia al formarse el Derecho Indiano, hasta la ruptura con la metrépoli
espanola y advenir los regimenes republicanos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

AvrreDO DE JESUS O. &

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

) Secretario General Adjunto del Comité Venezolano de Arbitraje.

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

INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacién y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucién de conflictos.
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debemos decir que los primeros gozan de una gran madurez y soli-
dez tedrica, no asi los segundos. En cuanto a los primeros debe
elogiarse que la Sala Constitucional haya reconocido el caracter ju-
risdiccional de la misiéon contractual de los arbitros,' que a pesar de
ese caracter jurisdiccional el arbitraje forma parte del Sistema de Jus-
ticia pero no por ello del Poder Judicial que representa otra cara de
la jurisdiccion,® que no hay ninguna relacién de superioridad de la

a7
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x
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«LLa justicia alternativa (...) es ejercida por personas cuya finalidad es dirimir
conflictos, de una manera imparcial, autébnoma e independiente, mediante un
proceso contradictorio; produce sentencias (...) que se convierten en cosa juzgada,
ejecutables (...),y por tanto es parte de la actividad jurisdiccional, pero no por ello
pertenece al poder judicial, que representa otra cara de la jurisdiccion». Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.139 del 5 de octubre de
2000, en el juicio de Héctor Luis Quintero Toledo, con ponencia de la Magistrado Jesus
Eduardo Cabrera Romero.

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

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

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

(19)

(20)

(21)

(22)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

@4 TSJ/SCO/N*° 174, 14 de febrero de 2006, Corporacion Todosabor C.A. ¢/ Haagen Dazs
International Shoppe Company INC., Boletin del Comité Venezolano de Arbitraje, 15,2006,
obs. A. De Jesus O.
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mento caracteristico de los arbitrajes bajo el Reglamento de Arbitra-
je de la CCI (Articulo 18), en el cual el Tribunal Arbitral precisa su
mision con base en los documentos o en presencia de las partes.®
Con ese recurso pretendia que se suspendiera el procedimiento arbi-
tral. Los supuestos motivos para solicitar el amparo constitucional se
circunscribian al alegato de que no estaban siendo juzgados por su
juez natural.

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

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

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

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

Constitucion

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

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

.. Los arbitros no «ejercen la jurisdiccion venezolana»

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

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

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

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

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

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

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