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Presentacion

El arbitraje es una via alternativa de solucion de conflictos que, de
acuerdo con el Tribunal Constitucional Plurinacional, en nuestro
pais tiene base constitucional en el postulado de pluralismo juridico
y en los principios de dignidad, armonia y cultura de la paz.

Sin embargo, la legislacion nacional sobre la materia denota una
marcada desconfianza del legislador en esta institucion, pues la
nueva Ley de Conciliacion y Arbitraje; que, de acuerdo con sus pro-
motores, se ha emitido con el fin de adecuar sus disposiciones a la
nueva Constitucion Politica del Estado; es notablemente menos fa-
vorecedora del arbitraje que su predecesora.

En particular, la norma se aleja de la Ley Modelo de la CNUDMI
Sobre Arbitraje Comercial Internacional incrementa las cuestiones
que no pueden ser objeto de arbitraje, reduce a su minima expresion
las previsiones sobre arbitraje comercial internacional y determina
la aplicacion supletoria de las normas procesales civiles tanto al ar-
bitraje como a la ejecucion de laudos extranjeros, esto ultimo en
notable contradiccion con las disposiciones de la Convencion de
Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencia
Arbitrales Extranjeras, que establece obligaciones de derecho inter-
nacional para nuestro pais.

En este contexto; y dentro de los esfuerzos de la Universidad Ca-
télica Boliviana “San Pablo” para promover el desarrollo acadé-
mico en el area del Derecho, en armonia con los principios y va-
lores de esta instruccion académica; se ha invitado al despacho de
abogados Guevara & Gutiérrez S.C., uno de los mas destacados en
nuestro medio, a actuar como editor invitado del presente nimero
de la Revista de Derecho de la UCB - UCB Law Review, y el re-
sultado no podia ser mas satisfactorio.



Este nimero contiene exclusivamente articulos de autores naciona-
les, incluyendo juristas ya consagrados junto a ndveles profesiona-
les que realizan sus primeras armas en el mundo académico.

A la par de ello, los temas abordados son de gran interés y vigencia,
en particular para nuestro medio, incluyendo topicos como: la natu-
raleza juridica del arbitraje en Bolivia y sus consecuencias con res-
pecto a la impugnacion de los laudos; la arbitrabilidad objetiva tanto
de las disputas sobre contratos administrativos como de aquellas
que podrian considerarse sometidas a la justicia penal; cuestiones
fundamentales de arbitraje internacional cuales son el significado y
la importancia de la sede del arbitraje, y la aplicacion de la ya men-
cionada Convencion de Nueva York a las previsiones de los arbitros
de emergencia; asi como la posibilidad, en nuestro medio, de con-
vocar a arbitraje a partes no signatarias.

Luego de un escrupuloso proceso de determinacion de los topicos,
invitacion a los posibles autores, tanto de manera directa como de
forma abierta, revision y aprobacion de los articulos acéa presenta-
dos por destacados pares académicos nacionales e internacionales;
y a mas de seis meses de haber sido iniciado este proceso, tenemos
el privilegio de presentar este nimero de la revista que, indudable-
mente, contribuird al desarrollo del arbitraje en nuestro pais y seré
un referente académico tanto para necesarias reformas de la legis-
lacion, como para la discusion y posterior desarrollo de los temas
en ¢l presentados.

Editor invitado
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Naturaleza procesal y alcances del
procedimiento arbitral nacional o doméstico

Procedural nature and scopes of the
national or domestic arbitral procedure

PRIMITIVO GUTIERREZ SANCHEZ *
Recibido: 14 de julio de 2020
Aceptado: 4 de octubre de 2020

Resumen

La sinopsis historica del pais, con relacion a la institucion del arbitraje,
invita a un sin numero de inferencias, como ser: la evidencia de regu-
lacion inherente al arbitraje casi simultanea a la fundacion, la incorpo-
racion del proceso arbitral al sistema jurisdiccional durante 165 afios
(1832-1997) y su escasa aplicacion en las relaciones civiles y comer-
ciales durante este tiempo. En la década de los 90s, bajo la égida de la
Ley Modelo de Arbitraje Comercial CNUDMI-1985, se promulga la
Ley N° 1770 de Arbitraje y Conciliacion-1997, que implica la sepa-

* Primitivo Gutiérrez Sanchez, Licenciado en Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Mayor de San Andrés-1978; Diplomado en Derecho Tributario -2000 y
Master en Derecho Tributario ambos de la Universidad Andina Simén Bolivar-2010;
arbitro del Centro de Conciliacién y Arbitraje de CAINCO-Santa Cruz-2004,
Presidente del Centro de Conciliacion y Arbitraje del Colegio de Abogados de La Paz-
2001; Juez de Provincia- 1979; Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal -2002; socio fundador del Estudio Juridico: “Guevara & Gutiérrez S.C.”-
Servicios Legales-1989. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7637-141X

Contacto: pgutierrez@gg-lex.com

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Vol. 4 N° 7, octubre 2020,
pp. 11-88 ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impresa). DOI:
https://doi.org/10.35319/lawreview.2020749
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Primitivo Gutiérrez Sanchez

racion del procedimiento civil. La actual Ley N° 708 de Conciliacion
y Arbitraje-2015 abroga la anterior y adecua la misma a la Constitucion
Politica del Estado (CPE)-2009. No obstante, el procedimiento y la
practica arbitral nacional no concuerdan ni se ajustan a la naturaleza
juridica del arbitraje, ni a los principios inmanentes de esencia arbitral
y, menos, a la doctrina que la sustenta.

Palabras clave: Procedimiento arbitral / principios esenciales del arbi-
traje/ Medios Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC).

Abstract

The historical synopsis of the country, in relation to the arbitration
mstitution, invites countless inferences, such as: the evidence of
arbitration regulation almost simultaneously to the foundation, the
incorporation of the arbitral process into the jurisdictional system for 165
years (1832-1997) and its scant application in the civil and commercial
relationships during this period. In the 90s, under the aegis of the
UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration-1985,
Arbitration and Conciliation Law N°1770-1997 is promulgate in
Bolivia, which implies the separation of the civil procedure. The current
Conciliation and Arbitration Law N° 708-2015 abrogates the previous
one and adapts it to the Bolivian Constitution-2009. However, the
national arbitration procedure and practice, do not agree or conform to
the legal nature of arbitration, nor the immanent principles of arbitration
essence and, less so, the doctrine that supports it.

Keywords: Arbitral procedure / essential principles of arbitration/Al-
ternative Dispute Resolution (ADR).
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Naturaleza procesal y alcances del procedimiento arbitral nacional o doméstico
1. Normativa legal y procedimental a partir de la fundacion del pais

1.1. Cédigo de Procederes Santa Cruz

En los albores de la fundacion de Bolivia se promulga el Codigo de
Procederes Santa Cruz (Ley de 14 de noviembre de 1832), en cuyo
“Capitulo 1V: jueces arbitros”, Arts. 45 al 62, se regula el juicio de
arbitros y amigables componedores nombrados por decision voluntaria
de los ciudadanos, la legitima atribucion de someter a ellos diferencias
sobre derechos de libre disposicion, la precision del objeto del litigio,
las personas elegidas y las facultades encomendadas, bajo sancién de
nulidad; mas atn, establecen el plazo del compromiso, la renuncia o no
a la apelacion —con multa o no— antes de ingresar a una contienda ju-
dicial o en una de sus fases en desarrollo; todo ello, plasmado necesa-
riamente, en la escritura publica de compromiso.

No se sujetan al arbitraje las causas de hacienda, beneficencia, estable-
cimiento publico, divorcio y actos ministerio fiscal.

En la parte procesal: a) 90 dias para laudar si las partes no fijan plazo;
b) los arbitros solo podran ser removidos si existe consentimiento de
las partes; €) no podran excusarse si se inician operaciones, ni ser re-
cusados sino por causa posterior al compromiso; d) actos para mejor
decidir por todos los arbitros, salvo autorizacion a uno de ellos; e) solo
decisiones en la forma y sobre cosas facultadas, bajo nulidad de lo no
facultado; f) decisiones separadas en caso de objetos diversos, salvo
que el compromiso autorice fallo conjunto; g) presencia obligada de
los arbitros para emitir y firmar el fallo. Lo que resuelven todos —o la
mayoria— constituye sentencia arbitral. Si la minoria no firma, debe
constar (la sentencia tiene el mismo efecto); h) en caso de fallo divi-
dido, los arbitros eligen tercer arbitro para dirimir (si estan autorizados,
sino lo estan o no concuerdan, las partes nombran); e, i) el tercer arbitro
tiene un mes (ampliable o restringible, previsto en la escritura de nom-
bramiento), desde su aceptacion, para emitir fallo y conferenciar con
los arbitros de fallo discorde, sino concurren, emite decision solo.

|13



Primitivo Gutiérrez Sanchez

1.2. Ley de 13 de noviembre de 1834

Aprueba y promulga el Codigo Mercantil, que incorpora normas para
regulacion de actividades comerciales; entre ellas, las referidas al Jui-
cio Arbitral (Arts.761° al 779°), disponiendo que: a) debe sujetarse en
todo a lo que prescribe el Codigo de Procederes y ampliaciones del
Codigo Mercantil; b) compromiso a suscribirse: i) por escritura pu-
blica; ii) documento privado (cuantos sean necesarios); iii) escrito o
peticion judicial; iv) convenio verbal ante el Juez de Paz; y, ¢) si no
hay mayoria de votos para fallar, atin con el tercer arbitro, la Junta
Mercantil dirime; si también surge discordia, se computan los votos
individuales de los vocales con los arbitros, incluido el tercero, y el
mayor nimero de votos hace fallo.

1.3. Ley de 20 de febrero de 1878

Promulga la “Compilacion de Leyes del Procedimiento Civil”, sin
que se deroguen o abroguen, ni realicen cambios en la redaccion de
las leyes que la componen; sin embargo, cambia la numeracion de los
articulos del 13° al 27°, concernientes al “juicio de arbitros” en la Ley
de 1878, que corresponden a los articulos 45° al 62° del Codigo de
Procederes de 1832.

1.4. Ley de Organizacion Judicial de 31 de diciembre de 1857
Contiene tres articulos inherentes a los jueces arbitros: a) denomina-
cion, que responde al nombramiento por voluntad de las partes y s6lo
pueden ser arbitros o amigables componedores; b) jueces arbitros pue-
den ser todos los ciudadanos, mayores de 21 afios, que sepan leer y
escribir; ¢) las diferencias en negocios civiles, o los de injuria que no
produzcan accion criminal, pueden terminarse por este medio.
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Naturaleza procesal y alcances del procedimiento arbitral nacional o doméstico
1.5. Ley de 28 de octubre de 1890

Modifica varios articulos de la Ley de 20 de febrero de 1978; entre ellos,
el Art. 16° sobre la restriccion de someter a juicio de arbitros temas de
hacienda, establecimientos publicos, divorcios y comunicaciones del mi-
nisterio publico, excepto la existencia de un interés privado.

En los articulos 17° al 22°, introduce modificaciones al Cédigo de Pro-
cederes de 1832, compilado en la Ley de 20 de febrero de 1878, cuyo
resumen procedimental es: a) solicitud al juez para que fije puntos del
arbitraje; b) plazo de 8 dias para que las partes nombren arbitros, de no
ser asi, lo hace el juez; ¢) las proposiciones diversas se incluyen en el
compromiso; y, d) los arbitros autorizados, o las partes, deben nombrar
al tercer arbitro; si ninguno nombra, lo hara el juez.

1.6. Decreto Ley de 24 de mayo de 1939: Ley General del Trabajo,
elevado a rango de Ley el 8 de diciembre de 1942

Incorpora, a través de los articulos 105° al 113°, los institutos “concilia-
cion”y “arbitraje” de naturaleza y alcances laborales, vigentes y aplicables
en la actualidad.

En resumen, dispone: a) no interrupcion intempestiva del trabajo —por el
empleador o los trabajadores— sin agotarse los medios de conciliacion y ar-
bitraje; b) el sindicato, debido a disidencias con el empleador, debe remitir
su Pliego de Reclamaciones al Inspector de Trabajo, suscrito por la directiva
0 50% de los trabajadores; ¢) recibido el Pliego: i) el Inspector debe notificar
al empleador en 24 horas, ii) empleador y trabajadores nombran represen-
tantes para constituir la Junta de Conciliacion; d) asesoramiento por aboga-
dos y peritos: ambas partes; €) Inspector preside: i) reunion en 72 horas, ii)
no emite opinidn ni voto, iii) reuniones hasta agotar avenimiento total o par-
cial; f) tribunal arbitral: 1) fracasada conciliacion, ii) constitucion: Director
General del Trabajo-Presidente, iii) 24 horas: notificacion. Empleador y tra-
bajadores nombran arbitros, iv) el Presidente nombra, si no hacen las partes,
v) prohibido ser arbitros: trabajadores, personeros, abogados, representan-
tes, Directores, Gerentes, administradores, socios; g) instalacion tribunal: 1)

| 15



Primitivo Gutiérrez Sanchez

48 horas de la notificacion, ii) audiencia para avenimiento con las partes, iii)
7 dias término de prueba, iv) laudo arbitral en 15 dias, vencido el periodo de
prueba; h) laudo por mayoria absoluta de votos; y, i) obliga a las partes: 1) si
convienen o aceptan o no, ii) cuando el conflicto no afecte a los servicios
publicos de caracter imprescindible, iii) cuando el Ejecutivo lo determine
por resolucion especial.

1.7. Decreto Supremo N° 224 de 23 de agosto de 1943 - Reglamento de
la Ley General del Trabajo de 1942

Contiene, en los articulos 149° al 158°, las normas inherentes a la conci-
liacion y arbitraje: a) Pliego de Reclamaciones: Si el empleador rechaza
todo —o parte— en los 10 dias de recibido, ampliable; b) Junta de Concilia-
cion: i) Inspector debe elaborar acta, ii) firman los asistentes, iii) contiene
causas del conflicto y extracto de deliberaciones; ¢) tribunal arbitral recibe
actuados; y, d) laudo arbitral: i) mayoria de votos, ii) obliga a las partes,
ii1) indica plazo ejecucion (no inferior a seis meses).

1.8. Decreto Ley N° 12750 de 6 de agosto de 1975

Aprueba el Cédigo de Procedimiento Civil', elevado a rango de Ley N°
1760 en fecha 28 de febrero de 1997, en cuyo “Titulo V: de los procesos
arbitrales”, articulos 712° al 746°, se establecen las normas del “proceso
arbitral de derecho” y “juicio de arbitradores o amigables componedores”.

Las previsiones relativas al arbitraje de derecho, se resumen asi: a) puede
someterse a decision de arbitros, antes o después de intentado un proceso,
y cualquiera fuere el estado de éste; b) el compromiso debe contener va-
rios requisitos, bajo pena de nulidad; ¢) la demanda arbitral debe cumplir
los requisitos del Art. 327 del C.P.C.; d) tribunal arbitral constituido por
tres arbitros; e) arbitros compelidos a cumplir, bajo pena de dafios y per-
juicios; f) recusacion de arbitros por las mismas causas que jueces

! Se mantuvieron sin modificacién las normas procedimentales inherentes al proceso
de arbitros y amigables componedores.
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Naturaleza procesal y alcances del procedimiento arbitral nacional o doméstico

ordinarios; g) procedimiento arbitral: i) arbitros eligen presidente, quien
dirige y dicta las providencias de mero tramite, ii) recepcion de pruebas
delegada en uno de los arbitros, h) procedimiento: si no se hubiere fijado,
los arbitros observaran el ordinario o sumario, en consideracion de la
naturaleza e importancia de la causa, i) sentencia: sobre todas las preten-
siones sometidas a su decision y en el plazo fijado por el compromiso, mas
las prorrogas convenidas; j) es valido el fallo firmado por la mayoria; k)
apelacion: 1) al mismo tribunal, dentro de cinco dias perentorios, mediante
escrito fundado, ii) denegado: recurso de compulsa, iii) apelacion fundada
en falta esencial del procedimiento; 1) competencia: Corte de Distrito y
Corte Suprema de Justicia; y, m) ejecucion-sentencia: corresponde al juez
de constitucion del tribunal.

1.9. Decreto Ley N° 14379 de 25 de febrero de 1977 - Cédigo de
Comercio

En el Libro Cuarto, “procedimientos especiales, Titulo I: del peritaje y
arbitraje, Capitulo I1: arbitraje”, articulos 1.478° al 1486°, regula el
arbitraje comercial, e indica: a) se someten a la decision de arbitros las
controversias en las que la ley permite transigir; b) procedimiento: 1)
cada parte designa su arbitro, ii) reunion en 10 dias: arbitros nombran
tercer arbitro, quien dirime y tiene 20 dias para emitir fallo; ¢) facultad
de las partes: audiencia para fijar puntos de diferencias; d) rechazo
nombramiento: i) 8 dias desde su notificacion, ii) igual en caso de re-
nuncia, incapacidad o fallecimiento; y, e) se aplican las normas del ar-
bitraje del Codigo de Procedimiento Civil en todo lo no previsto.

1.10. Ley de Arbitraje y Conciliacion N° 1770 de 10 de marzo de 1997
La Ley de Arbitraje y Conciliacion N° 1770 de 10 de marzo de 1997
(“Ley N° 1770™), constituye la respuesta de nuestro pais a la comuni-
cacion de la Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional-CNUDMI (en inglés “UNCITRAL”),
que aspira a una armonizacion de las leyes arbitrales internas de los
paises miembros, tan dispersas y disparejas. De alli que, alienta a los
Estados a la incorporacion en su derecho interno de la Ley Modelo de
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Arbitraje Comercial, elaborado por mencionada Comision y aprobada
por la ONU en fecha 21 de junio de 1985.

Bajo estos parametros, se aprueba Ley N° 1770, inherente a los medios
alternativos de solucion de conflictos (“MASC”) fuera de la jurisdic-
cion y competencia del sistema judicial.

Dicha ley, establece: a) la normativa juridica del arbitraje y la conciliacion,
fundada en la voluntad de los sujetos juridicos de no someter sus litigios a
los tribunales ordinarios e, inclusive, durante su tramitacion judicial; b)
principios: libertad (potestad de las personas), flexibilidad (actuaciones
informales, adaptables y simples), privacidad (mantener reserva y confi-
dencialidad), idoneidad (capacidad de ser arbitro o conciliador), celeridad
(procedimiento continuo), igualdad (dar a cada parte la misma oportuni-
dad para hacer valer su derecho), audiencia (oralidad del procedimiento),
contradiccion (confrontacion de criterios juridicos); ¢) facultad de conve-
nir el procedimiento al que debera someterse el Tribunal Arbitral o las
reglas de la institucion administradora o, el Tribunal, desarrolla el pro-
cedimiento que considere mas apropiado, incluye la facultad de determi-
nar la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas; d) 10 dias para
contestar la demanda; e) rebeldia: si la parte no contesta, laudar con la
prueba presentada por el demandante; f) pruebas: 1) plazo maximo de 30
dias; g) laudo: i) escrito, ii) motivado; h) plazo para laudar: i) 180 dias
desde la aceptacion de los arbitros o la ultima sustitucion, ii) notificacion
a las partes; i) complementacion, aclaracion y enmienda: 3 dias; j) senten-
cia con calidad de cosa juzgada; k) recurso de anulacion; 1) interposicion:
1) plazo de 10 dias, respuesta en el mismo tiempo, ii) envio al juez de par-
tido en lo civil del Distrito Judicial en 24 horas; m) si el rechazo es inde-
bido, procede compulsa ante el juez de partido de turno en lo civil; y, n)
tramite del recurso: i) resolucion en el plazo de treinta dias, ii) término
probatorio de ocho dias, iii) la resolucion no admite recurso alguno.
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1.11. Ley de Conciliacion y Arbitraje N° 708 de 25 de junio de 2015
La Ley de Conciliacion y Arbitraje N° 708 de 25 de junio de 2015
(“Ley N° 708”), fue promulgada, principalmente, debido a: a) la nece-
saria adecuacion a la nueva Constitucion Politica del Estado, vigente
desde el 7 de febrero del 2009; b) la incorporacion de institutos noveles
y modificaciones parciales; y, ¢) la abrogacion de la Ley N° 1770.

El arbitraje en derecho se regula en los articulos 86° al 119°, de la siguiente
forma: a) Son 4 etapas: i) inicial: desde la comunicacion a la otra parte
hasta la aceptacion del ultimo arbitro o la sustitucion, ii) de méritos: desde
la constitucion del tribunal hasta el cierre de las actuaciones procesales.
Dura maximo 270 dias, ampliable a 365, iii) de emision del laudo: desde
el cierre de las actuaciones hasta la notificacion con el laudo. Dura 30 dias
calendario, prorrogables, iv) recursiva: desde la notificacion con el laudo
hasta que adquiere calidad de cosa juzgada; b) solicitud de arbitraje; c)
designacion de uno o varios arbitros; d) presentacion de la demanda y con-
testacion-reconvencion. Excepciones dentro de 30 dias calendario; e) no-
tificaciones: incorpora variaciones; f) medios de prueba: i) cada parte
asume la carga de la prueba y el tribunal decide su admision, pertinencia
e importancia, ii) plazo para producir prueba: 30 dias desde la demanda
y/o reconvencion; g) laudo arbitral: i) debe cumplir 8 requisitos, ii) se
emite en 30 dias calendario, iii) enmienda—complementacion: 3 dias; h)
ejecutoria y efectos: 1) calidad de cosa juzgada, obligatoria e inexcusable,
ii) cese de funciones del tribunal; i) recurso de nulidad: i) tres causales, ii)
remision al tribunal judicial; j) tramite del recurso: 1) prueba: 8 dias, ii)
resolucion: 30 dias, iii) sin recurso ulterior; y, K) ejecucion forzosa: i) ante
la autoridad judicial, ii) documentos: contrato, laudo y notificaciones, iii)
tramite: 5 dias traslado, cumplimiento o recurso de nulidad, sin lugar a
impugnacion ni recurso alguno, y ejecucion coactiva por sumas de dinero.

Cabe anotarse que, las reglas y el procedimiento arbitral propiamente
dicho, no se adecuan a las corrientes doctrinales del momento, tampoco
a los principios que enarbolan los MASC, ni a las normas procedimen-
tales de aplicacion supletoria.
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2. La delegacion de la administracion de justicia —excepcional- a
favor de los arbitros, para la resolucion del caso concreto

Para los cultores de los MASC y de las entidades que los administran,
el tema de la naturaleza juridica del arbitraje implica la adscripcion a
una de las corrientes teoricas en el concierto internacional.

2.1 Naturaleza juridica del arbitraje

En la actualidad, subsiste la discrepancia doctrinal sobre la naturaleza
juridica del arbitraje. En la linea de investigacion de Garcia Ascencios
(2012, pags. 2-31), perviven cuatro teorias:

Contractual

Por cuanto, el acuerdo de las partes para acudir a la via arbitral es con-
siderado un contrato, que recibe la denominacién de convenio arbitral.
Otros propulsores de esta teoria afiaden, también, la existencia contrac-
tual entre las partes y los arbitros (Guasp, 1956, pag. 20, y Cremades
Sanz-Pastor, 2003, pag. 49, citados en Garcia Ascencios, 2012).

Garcia, cita los Arts. 1351° y 1402° del Cédigo Civil-Peru sobre la
acepcion del contrato: “acuerdo de dos o mas partes para crear, regu-
lar, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”, bajo cu-
yas previsiones manifiesta que, si bien hay un acuerdo entre partes para
acudir a la via arbitral con el objeto de resolver la controversia, no
existe ninguna obligacion de dar, hacer o no hacer y, las partes pueden
no suscribir un acuerdo o compromiso, pero aceptar acudir a la solu-
cion arbitral mediante actos no previstos en un contrato.

Jurisdiccional

El arbitro cumple la labor del juez, por delegacion del Estado, para ad-
ministrar justicia en el caso concreto, y el laudo que emite tiene calidad
de sentencia judicial con valor de cosa juzgada (Gaillard, 2010, pag.
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69; Redfern, Hunter, Blackaby, & Partasides, 2019, pag. 69 y Serra
Dominguez, 1969, pag. 582, citados en Garcia Ascencios, 2012).

Garcia afirma que, el ordenamiento juridico del Pert se adhiere a la po-
sicion, debido a la inclusion constitucional en el inciso 1 del articulo
139° “...(sic.) ... No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna
independiente, con excepcion de la militar y arbitral” y, el Tribunal
Constitucional del Peru, en el proceso N° 6167-PHC/TC-caso: Cantua-
rias Salaverry, reconoce la jurisdiccional arbitral en calidad excepcional.

En el caso de Bolivia, el numeral 24, parrafo II del Art. 298° de la
Constitucion, consagra que la administracion de justicia constituye una
competencia exclusiva del Nivel Central del Estado; no obstante, en el
numeral 2, parrafo [ y parrafo II del Art. 297°, se garantiza la delega-
cion de dicha competencia mediante ley. De alli que, el Art. 2° de la
Ley N° 708, consolida la delegacion de la administracion de justicia —
en casos concretos— a favor de los arbitros y conciliadores.

Al respecto, la Sentencia Constitucional Plurinacional 2472/2012 in-
dica que el arbitraje encuentra respaldo en la dogmatica constitucional
de la Norma Fundamental, particularmente en el postulado de plura-
lismo juridico en que se basa el Estado boliviano, siendo una expresion
de la jurisdiccion formal por ser consagrada como via jurisdiccional
delegada por el Organo Judicial.

Garcia Ascencios, recalca el debido respeto a los sostenedores de la pos-
tura jurisdiccional excepcional sobre la naturaleza del arbitraje; no obs-
tante, considera que: a) la jurisdiccion, ademas de ser auténoma e inde-
pendiente, es Uinica, exclusiva y solo la ejerce el Estado a través del Poder
Judicial; b) el juez ejerce los poderes de: i) notio (facultad de conocer
una controversia), ii) vocatio (convocar a las partes al proceso judicial),
iil) iuditio (decidir la controversia), iv) coertio (hacer cumplir forzosa-
mente la decision), v) executio (poder de ejecutar coactivamente y con
la fuerza publica los fallos emitidos). Las tres primeras atribuciones tam-
bién las desarrollan los arbitros, y no asi la coertio ni la executio; y, ¢) la
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finalidad de la jurisdiccion es distinta a la del arbitraje, que es resolver
la controversia de las partes (Garcia Ascencios, 2012).

Ecléctica o mixta

Busca unificar las dos anteriores, de manera que el origen constituye un
contrato fundado en la libertad de las personas y la facultad excepcional
de decision de los arbitros, mediante el laudo con calidad de cosa juzgada;
con la excepcion de la ejecucion del laudo mediante auxilio judicial. Se
trata de una jurisdiccion instituida por medio de un convenio particular y
cuya resolucion causa cosa juzgada formal o material (Caivano, 2008, pag.
98, y Munné Catarina, 2004, citados en Garcia Ascencios, 2012).

Negocial-procesal

Esta postura reconoce la autonomia del arbitraje, pero que no implica
que su naturaleza sea puramente contractual (Garcia Ascencios, 2012).
El convenio arbitral es el resultado de la autonomia privada de las per-
sonas que deciden ir —o no— a un proceso arbitral, de modo que consti-
tuye un negocio juridico y no un contrato; por ende, el arbitraje solo se
justifica en la autonomia negocial de quienes lo suscriben. Lo que im-
porta para esta tesis es que, el acto que da nacimiento al arbitraje, es un
negocio juridico impropio, que busca la resolucion del conflicto (Lorca
Navarrete, 2008, citado en Garcia Ascencios, 2012).

Garcia Ascencios, se adscribe a la teoria y considera que, como pro-
ducto de la autonomia privada —principio rector de la libertad que tie-
nen los seres humanos para regular sus propios intereses, a través del
respaldo y garantia constitucional— las partes celebran un acto juridico
impropio, por el cual acuerdan resolver sus controversias en un proceso
arbitral —que goce de las garantias fundamentales—de alli que, la natu-
raleza del arbitraje es: acto-procesal (Garcia Ascencios, 2012).

Lorca Navarrete, comenta la ponencia de Santos Vijande denominada “El
error del arbitro”, referente a la Sentencia del Tribunal Superior de
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Justicia de Madrid de 8 de enero del 2020, que postula el “equivalente
Jurisdiccional”, y afirma que, en la Sentencia Constitucional 1/2018 de 11
de enero del 2018, el Tribunal Constitucional espafiol ratifica, categorica-
mente, el alcance de “equivalente jurisdiccional” de la decision arbitral,
lo que supone desconocer que el convenio arbitral es un “negocio juridico
impropio” cuya “impropiedad” se sustenta en la finalidad procesal que
persigue que es lo que, precisamente, permite a quien lo negocia y sus-
cribe, la resolucion procesal de la controversia. Por tanto, el &ambito nego-
cial que justifica el convenio arbitral, se halla condicionado por su desa-
rrollo procesal “debido y sustantivo” a través de su tecnificacion procedi-
mental, a seguir en la sustanciacion de las actuaciones arbitrales, pues, a
pesar del evidente encaje negocial de los elementos del convenio arbitral,
éste no participa completamente de los caracteres propios del ambito ne-
gocial contractualista. Pero, tampoco es posible pensar que, a partir del
convenio arbitral, se despliega una actividad jurisdiccional, ni aun de
forma ecléctica o equivalente. Lo que importa es la actividad negocial de
resolucion procesal “sustantiva y debida’ del arbitro a través de las diver-
sas actuaciones arbitrales y de sus atipicas soluciones procedimentales.
Esa actividad justifica la suscripcion y negociacion del convenio arbitral,
en orden a su procedibilidad procesal (Lorca Navarrete, 2020).

La presente investigacion, con referencia a la naturaleza juridica del
arbitraje, también postula la teoria del “negocio juridico”; pero con la
connotacion de que, en el ambito nacional, implica un acto juridico
procesal, con el aditamento particular, sujeto a la garantia prevista en
la Constitucion y la Ley N° 708, inherente a la delegacion de la atribu-
cion jurisdiccional exclusiva del Estado —de manera excepcional— a fa-
vor de los arbitros para emitir laudos —en similitud a una sentencia ju-
dicial-y con calidad de cosa juzgada material.

2.2. La administracion de justicia delegada y excepcional en
nuestro pais

En relacion a nuestro pais, la separacion del arbitraje del ambito de la
administracion de justicia propiamente dicha, resulta efectiva al
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promulgarse la Ley N° 1770, bajo égida de la Ley Modelo de Arbitraje
Comercial de 1985. Antes de ello, los arbitros y amigables compone-
dores, asumian calidad de jueces jurisdiccionales y sus decisiones ar-
bitrales constituian sentencias, susceptibles de las impugnaciones pre-
vistas en el sistema procedimental.

El Codigo de Procederes Santa Cruz, en los articulos 45° al 62°, incor-
pora a los arbitros o amigables componedores en el sistema de admi-
nistracion de justicia; cuyas sentencias son susceptibles de apelacion,
recurso de nulidad y supeditadas al contenido de la escritura ptblica de
compromiso, bajo responsabilidad mas dafios y perjuicios.

El Coédigo Mercantil, en los articulos 761° al 779°, establece normas
ampliatorias y de precision inherentes al juicio arbitral; sin embargo,
de forma precisa, dispone que éste debe dar cumplimiento a todo lo
normado por el Codigo de Procederes; consiguientemente, para el caso
de las controversias mercantiles, los arbitros también administran jus-
ticia y sus decisiones son susceptibles de los recursos previstos, tanto
en el Codigo de Procederes, como en el referido Codigo Mercantil.

Merecen mencion especial, la Ley General del Trabajo de 1942 y su Re-
glamento de 1943, primordialmente, y para aquel entonces, implican la
separacion o independencia —en la parte sustantiva y adjetiva— de las nor-
mas de regulacion civil, e ingresan en la esfera del derecho administrativo.

En cuanto a la incorporacion de los institutos de la conciliacion y arbi-
traje en las controversias de orden laboral, entre empleadores y traba-
jadores: a) Plazo para conciliar de 72 horas hasta agotar el avenimiento
en la Junta de Conciliacion; b) 24 horas para conformar el tribunal ar-
bitral; ¢) instalacion del tribunal dentro de las 48 horas, con la asisten-
cia de partes y la opcion de avenimiento; d) término de prueba: 7 dias;
e) 15 dias para laudar; f) laudo arbitral obligatorio; y, g) verdadera sen-
tencia con calidad de cosa juzgada, tnicamente revisable a través de
una accioén de naturaleza constitucional a raiz de la vulneracion de
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garantias constitucionales especificas, como determina la linea juris-
prudencial constitucional existente.’

El Codigo de Procedimiento Civil de 1975, sujeto al contenido del
compromiso suscrito entre las partes, faculta el sometimiento de la con-
troversia —o sobre puntos precisos— al proceso arbitral, sea de derecho
o de arbitradores o amigables componedores. Se instala el tribunal ar-
bitral y el desarrollo se sujeta al procedimiento previsto en el compro-
miso, al que determine el tribunal arbitral o al inherente al proceso or-
dinario. La sentencia arbitral queda sujeta al recurso de apelacion y de
nulidad, tanto ante el Tribunal de Segunda Instancia como el Tribunal
Supremo de Justicia. En cuanto a la ejecucion de la sentencia arbitral,
concierne al juez interviniente en la constitucion del tribunal.

El Codigo de Comercio de 1977, establece un procedimiento algo dife-
rente del previsto en el Codigo de Procedimiento Civil de 1975, aunque
claramente determina la aplicacion supletoria del aludido codigo en lo no
previsto. Los arbitros, de forma separada, emiten sus dictimenes (cada
uno en un plazo de 30 dias) y el tercer arbitro (en el caso de que resulten
discordantes) en el plazo de 20 dias desde la ltima notificacion con los
dictaimenes de los arbitros; la decision del tribunal inicial —o del tercer ar-
bitro— tiene calidad de sentencia ejecutoriada; sin embargo, se halla sujeta
a los recursos previstos por el Codigo de Procedimiento Civil.

Posteriormente, con la Ley N° 1770, se produce la clara separacion de
los MASC del sistema propiamente jurisdiccional, definitivamente.

2 El gobierno de facto de Hugo Banzer Suérez emitio el Decreto Ley N°14526 de 26 de
abril de 1977 que aprobd la Ley de Procedimiento del Trabajo; sin embargo, no entrd
en vigor. El gobierno de facto de David Padilla Arancibia, derogé (en realidad abrog6)
el Decreto Ley N° 14526 y emiti6 el Decreto Ley N° 16896 de 25 de julio de 1979 que
aprobo el Codigo Procesal del Trabajo (en vigencia actual con derogaciones parciales),
cuyo Art. 218° dispone: “Art. 218°.-En virtud a que los Tribunales Arbitrales en los
conflictos colectivos son de naturaleza transitoria, los laudos arbitrales por comportar
verdaderas sentencias, a tenor del articulo 157 del Reglamento de la Ley General del
Trabajo, seran ejecutados por la Judicatura Laboral, en los mismos términos que una
sentencia social ejecutoriada y de conformidad al presente Capitulo”.
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Actualmente, bajo la garantia constitucional y la prerrogativa que pos-
tula la Ley N° 708, el Estado delega a favor de los arbitros la funcion
de administrar justicia para el caso concreto, sujeto al acuerdo arbitral
y a la renuncia al sistema judicial, cuyo laudo arbitral es equiparable a
la sentencia judicial, con calidad de cosa juzgada.

En consecuencia, las personas formadas en derecho que aceptan oficiar
de arbitros y conciliadores en una determinada controversia, asumen la
representacion del Estado para administrar justicia en el caso especi-
fico —entre personas naturales o juridicas— sin tener propiamente la ca-
lidad de juez jurisdiccional y cuya decision no conlleva las caracteris-
ticas elementales de una sentencia judicial; sin embargo, resuelve la
controversia fundada en la voluntad y libertad de decision de renunciar
a la justicia ordinaria y acudir al arbitraje. De no mediar la accion de
anulacion o, sin que la decision judicial anule el laudo, éste adquiere
ejecutoria, calidad de cosa juzgada y causa estado.

2.3. Legislacion comparada

Ley de Arbitraje de Espaiia N° 60/2003 de 23 de diciembre de 2003.
La actual Ley de Arbitraje espafiola que, por cierto, denota una apro-
piacion y adecuacion prevista en la Ley Modelo UNCITRAL de
1985, advierte, en el articulo 43°, que el Laudo produce efectos de
cosa juzgada y contra el mismo so6lo procede la accion de anulacion
y, en su caso, el recurso de revision de las sentencias firmes. Lo que
conlleva a la afirmacion de que, los arbitros, en estricta sujecion a la
libertad y decision de las personas en controversia, administran justi-
cia por delegacion del Estado.

Ley de Arbitraje Nacional e Internacional N°1653/2012 de 11 de oc-
tubre del 2012 de la Republica de Colombia

De igual forma, recoge los lineamientos esenciales de la Ley Modelo
UNCITRAL de 1985, en cuyo parrafo segundo del Art. 1°, otorga
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calidad de sentencia al laudo y, en el Art.36° calidad de cosa juzgada
aun para aquellos que no suscribieron el pacto arbitral, pero estan vincu-
ladas al proceso; de manera que tienen la posibilidad de adherirse. De
hacerlo, el laudo les obliga en cuanto a la decision contenida en el
mismo.

Ley N° 7727 sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de
la Paz Social de 9 de diciembre de 1997 de Costa Rica

El contenido de esta ley denota la linea de la Ley Modelo de Arbitraje
Comercial UNCITRAL de 1985 y, en su articulo 58°, establece que, el
laudo —escrito— tiene naturaleza definitiva, vinculante para las partes,
motivado, inapelable y produce efectos de cosa juzgada material, salvo
recurso de nulidad y de revision.

Decreto Legislativo N° 1071 de fecha 1° de agosto de 2008 que
aprueba la Ley de Arbitraje de Peru

Al igual que la normativa de los paises aludidos, la ley aplica y adecua
las previsiones de la Ley Modelo UNCITRAL de 1985. En los nume-
rales 1 y 2 del Articulo 59° —inherente a los efectos del laudo— advierte
que, es definitivo, inapelable, de cumplimiento obligatorio, produce
efectos de cosa juzgada y, ante la dificultad de su cumplimiento, la
parte respectiva puede pedir a la autoridad judicial competente su eje-
cucion. Ademas indica, como unica via de impugnacion, el recurso de
anulacion ante la Corte Superior y, en caso de anulacion del laudo, la
opcion del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Las normas que regulan el arbitraje comercial de los paises citados,
indudablemente, otorgan al laudo arbitral la calidad de definitivo, in-
apelable, de cumplimiento imperativo, con calidad de cosa juzgada y
que causa estado, salvo el recurso de anulacion; es mas, en alguna de
las legislaciones, el pronunciamiento llega al Tribunal Supremo, lo que
consolida la afirmacion de que los arbitros —en sujecion a la libertad y
decision de las partes en conflicto—, administran justicia excepcional,
en cuanto a la controversia especifica, por delegacion del Estado.
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2.4. Doctrina sobre el particular

Sobre el efecto de cosa juzgada del laudo arbitral en el ambito inclusive
internacional, la doctrina concuerda con las previsiones normativas.

Redfern Alan, Hunter Martin, Blackaby Nigel y Partasides Constan-
tine, afirman que, el efecto de cosa juzgada, se proyecta en tres dimen-
siones: 1) controversias existentes entre las partes; ii) futuras contro-
versias que puedan suscitarse entre ellas; y, iii) respecto de terceros.
Con referencia a la primera dimension puntualizan que, si una de las
partes inicia accion judicial contra la otra en relacion con el objeto del
arbitraje, basandose en la misma pretension, el tribunal judicial debe
desestimar la accion debido a que las cuestiones controvertidas ya han
sido resueltas con efecto de cosa juzgada (Redfern, Hunter, Blackaby,
& Partasides, 2019, pag. 538).

En esta linea, Esteban Carbonell O’Brien (2016, pags. 455-457), exa-
mina y comenta la Ley de Arbitraje Peruana y, particularmente, en
cuanto a los medios de ejecucion de los laudos, reconoce la calidad de
cosa juzgada del laudo arbitral.

De su parte, Mantilla Espinoza puntualiza que, tanto el juez como el arbi-
tro administran justicia, pero esta funcion la ejercen en forma distinta, cuya
diferencia estriba en dos aspectos: 1) objeto: el juez tiene facultades mas
amplias, tales como imponer multas y sanciones, decidir en procesos vo-
luntarios y sobre derechos de no libre disposicion; en tanto que, el arbitro,
tiene la funcion arbitral y de conciliador, con posibles multas limitadas a
la controversia concreta; ii) estructura: en el caso del juez, es parte de un
“organo de la rama judicial”’, que implica una estructura organizada y
jerarquica en la funcion publica de administrar justicia de forma principal
y permanente; en tanto que, el arbitro, si bien cumple la concepcion fun-
cional, es de forma transitoria y aplica multas y eventuales inhabilidades
al caso especifico; sin embargo, no forma parte de la estructura del 6rgano
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judicial ni es servidor publico. No obstante, cumple una funcion publica
como resultado de la celebracion del contrato privado y la facultad prevista
constitucionalmente (Mantilla Espinosa, El arbitro, las partes y el centro
de arbitraje, 2017).

Por otro lado, Germéan Chuquimia, en cuanto concierne a la naturaleza ju-
ridica del arbitraje en nuestro pais, afirma que es un equivalente jurisdic-
cional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la justicia ordinaria, esto es, la obtencion de una decision al con-
flicto con todos los efectos de la cosa juzgada y, por ende, el laudo tiene
el rango de cosa juzgada y sus efectos son vinculantes y de obligado cum-
plimiento para las partes (Chuquimia Choquehuanca, 2019, pags. 52-53).

3. A guisa de una primera conclusion

En paralelo a la independencia de nuestro pais, los MASC —bajo distintas
denominaciones—, estan incluidos en el Sistema Judicial. De alli que, los
arbitros asumen la calidad de jueces, por cuanto sus decisiones son impug-
nables mediante los recursos de apelacion y de nulidad.

En la década de los 90s, se plasma una separacion del ambito propiamente
judicial, con excepcion de la conciliacion y arbitraje laboral, cuya vigen-
cia y aplicacion subsiste al presente, bajo el paraguas administrativo.

Bajo la garantia constitucional y la prerrogativa que postula la actual Ley
N° 708, el Estado delega a favor de los arbitros la funcion de administrar
justicia para el caso concreto, sujeto al convenio o acuerdo arbitral y a la
renuncia al sistema judicial, cuya decision (laudo arbitral), es equiparable
a la sentencia judicial, con calidad de cosa juzgada; a la par de la legisla-
cion comparada y la doctrina que la sustenta.
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4. Aplicacién de los principios de los MASC en el arbitraje

4.1. Principios incorporados en la normativa nacional o doméstica
Particularmente, en el arbitraje de nuestro pais, resulta inusual la incorpo-
racion de principios a la normativa arbitral, al menos en el periodo inicial
y hasta la década de los 70s; sin embargo, las normas procedimentales
permiten inferir la inclusion tacita de los principios elementales.

Curiosamente, la Ley Modelo UNCITRAL de 1985, tampoco incluye
una seccion, capitulo o articulos precisos, en cuanto a los principios
elementales del arbitraje comercial internacional; de alli que, a través
de la enmienda del 2006 a la Ley Modelo, se incorpora el articulo 2-A,
en cuyo numeral 2), advierte: “Las cuestiones relativas a las materias
que se rigen por la presente Ley que no estan expresamente resueltas
en ella, se dirimiran de conformidad con los principios generales en
que se basa la presente Ley”. No obstante, la no precision explicita y
escrita de los aludidos principios generales, se extrapolan tales institu-
tos del contenido de sus articulos; tales como: la libertad contractual
de someter la controversia a la decision de arbitros (Art. 7°, 2006), la
oralidad (Art. 24°, 1985), la renuncia a la via judicial, entre otros.

A partir de la Ley N° 1770, se postulan ocho principios: libertad, flexibi-
lidad, privacidad, idoneidad, celeridad, igualdad, audiencia y contradic-
cion; en tanto que, la Ley N° 708 postula trece principios, de alli que, los
nuevos o complementarios, resultan: 1) buena fe (honestidad y lealtad para
poner fin a la controversia), ii) cultura de la paz (contribucion a vivir bien),
iil) economia (evitar tramites o diligencias innecesarias, sin vulnerar ga-
rantias jurisdiccionales), iv) finalidad (se subordina la validez de los actos
procesales en aras de la solucion de la controversia y no solo a la simple
observancia de normas y requisitos), v) imparcialidad (no mantener rela-
cion personal, profesional o comercial ni interés alguno), vi) independen-
cia (libertad y autonomia del arbitro en sus funciones), vii) legalidad
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(actuar con arreglo a las normas juridicas), viii) voluntariedad (libertad y
mutuo acuerdo para acudir a los MASC.

4.2. La doctrina y los principios arbitrales

En cuanto concierne a la doctrina que preconiza los MASC, las apre-
ciaciones profundizan en los principios de independencia e imparciali-
dad. De forma complementaria, los referidos a la legalidad, idoneidad
e igualdad, basicamente.

Barba R. sefiala, como principios y derechos de la funcion jurisdiccional,
la independencia e imparcialidad que, en el caso de los arbitros, pueden
derivar en un conflicto de intereses. Afirma que, el principio de indepen-
dencia judicial —en su forma externa— refiere a que la decision judicial no
puede sujetarse a ningun interés que provenga de fuera de la organizacion
judicial —influencia politica o sujecion jerarquica— y, —en su forma in-
terna—la no sumision a la voluntad de otros 6rganos judiciales o adminis-
trativos. Ademas, al analizar casos jurisprudenciales, puntualiza que, la
garantia de independencia alerta al juez sobre la influencia externa al pro-
ceso, y la imparcialidad se vincula con las exigencias o influencias de na-
turaleza interna de las partes al juez y/o al objeto del proceso mismo; es
mas, bajo dicha optica, resulta: i) objetiva: si la influencia negativa pro-
viene de la estructura del sistema y resta imparcialidad; o: ii) subjetiva: si
el juez responde a cualquier tipo de compromiso con las partes procesales
o el resultado del proceso. En el campo arbitral, la imparcialidad implica
la condicion connatural al arbitro para no adoptar una posicion, favorable
o perjudicial, con respecto de ninguna de las partes, hasta que el caso se
exponga y decida en su totalidad; lo opuesto, implica un “conflicto de in-
terés” (Barba R., 2016), entendido como: “una serie de circunstancias que
crean un riesgo de que las acciones o decisiones profesionales con respecto
aun interés primario se vean indebidamente comprometidos por un interés
secundario ” (Thompson, 1993, pag. 1).

En el arbitraje, el conflicto de interés refiere a temas de independencia,
imparcialidad y deber de revelacion del arbitro, no existencia de
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identidad entre una parte y el arbitro (que lleven a dudas justificadas)
y/o que el arbitro tenga un interés econdomico directo o derivado (que
afecte al resultado del arbitraje) (Barba R., 2016, pags. 76-94).

Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackaby y Constantine Partasi-
des, afirman que el arbitro sea en todo momento independiente e im-
parcial, constituye un principio fundamental. Sin embargo, no es una
novedad que algunos arbitros son designados para representar los in-
tereses de las partes; no obstante, los arbitros deben mantener su inde-
pendencia e imparcialidad. Manifiestan también que, en la actualidad,
los vocablos independencia e imparcialidad son caras de una misma
moneda y, en cuanto a la independencia, importa un aspecto mas obje-
tivo, vinculado a la relacion entre los arbitros y las partes (sea de indole
financiera u otra naturaleza); y, la imparcialidad, concierne al ambito
subjetivo, es decir, inherente a la predisposicion mental (Redfern,
Hunter, Blackaby, & Partasides, 2019, pags. 302-305).

De su parte, Carbonell, hace énfasis en el principio de “no interven-
cioén”, que abarca todo el sistema arbitral y delimita la relacion directa
entre juez y arbitro, de donde emerge la fuerza, importancia, certeza y
claridad de este principio (Carbonell O’Brien, 2016, pags. 70-72).

Garcia A., manifiesta como principios sustanciales del arbitraje y del
convenio arbitral: i) competencia de la competencia, ii) separabilidad
del convenio, y iii) tnica instancia. Con relacion al primero, puntualiza
que, los arbitros, son los unicos legitimados para decidir si en verdad
existe 0 no convenio arbitral que refleja la voluntad de las partes de
acudir a un proceso arbitral, o si el mismo contiene elementos —o no—
que lo invaliden, hagan anulable, nulo, ineficaz o caduco. No obstante,
el recurso de anulacion permite no dejar en indefension a la parte que
considere que no existe competencia de los arbitros. En cuanto al prin-
cipio de unica instancia, ampara su trabajo tanto en la Ley Modelo
UNCITRAL, el Decreto Legislativo N° 1071 y la sentencia
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constitucional N° 01755-2007-PA/TC, que reconocen al proceso arbi-
tral en una Unica instancia y no susceptible de impugnacion. A su vez,
manifiesta como un real problema, la utilizacion del recurso de anula-
cion y el proceso constitucional de amparo, por la parte no beneficiada
con la decision final (Garcia Ascencios, 2012, pags. 37-45).

Por su lado, Pejnovic y Delgado, sefialan que el arbitraje suele estar
expuesto a factores externos que muchas veces lo ponen en riesgo, de
alli la creacion de principios, tales como: i) inevitabilidad del arbitraje;
ii) autonomia de la voluntad; iii) presuncion de validez del convenio
arbitral; iv) separabilidad del convenio arbitral; v) competence—compe-
tence; y, vi) validacion. Este ultimo determina, a partir de principio de
inevitabilidad del arbitraje, que —a falta de pacto de las partes— es la ley
del lugar del arbitraje la que se debe aplicar en relacion a la validez
sustantiva del acuerdo arbitral, cuya aplicacion parte de dos presupues-
tos fundamentales: a) el objetivo de las partes es siempre firmar un
acuerdo valido y ejecutable; y, b) no tiene sentido asumir que las partes
pretenden elegir una ley que invalide su acuerdo. Afirman que, este
principio, ain no es de uso extendido en la jurisprudencia arbitral y
judicial, como ocurre en la doctrina; sin embargo, claramente le otorga
una proteccion a la voluntad de las partes que no ha sido cubierta por
otras reglas (Pejnovic & Delgado , 2016, pags. 59-67).

4.3. Responsables de la aplicacion de los principios arbitrales

La acepcion general del vocablo “principios” implica reglas universa-
les que orientan el comportamiento humano, o en base a los cuales los
individuos deben regir sus actos.

De forma complementaria, y necesaria a los principios arbitrales ex-
puestos, resulta menester ingresar en la revision que concierne a las
personas vinculadas al arbitraje: las partes suscribientes del acuerdo o
convenio arbitral, los asesores o patrocinadores, el arbitro {inico o co-
legiado, la autoridad jurisdiccional y el centro o institucion de
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administracion del arbitraje, en calidad de responsables del cumpli-
miento y aplicacion de los principios revisados.

Partes suscribientes de la clausula o acuerdo arbitral

Personas fisicas que asumen la calidad de partes en una relacion con-
tractual (en la que se incorpora una clausula arbitral) o que, de forma
separada, suscriben un convenio arbitral.

La Ley Modelo UNCITRAL de 1985, actualizada en 2006, no propor-
ciona una definicion del vocablo “partes”; sin embargo, sus Arts. 2°y
7°, brindan las definiciones de varios otros vocablos arbitrales; entre
ellos, “convenio” o “contrato arbitral”, como un acuerdo por el que las
partes deciden someter —a arbitraje— todas o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas, respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no.

En nuestro pais, la Ley N° 708, tampoco incluye definiciones sobre el vo-
cablo “partes”’; no obstante, el Art. 27° del Codigo Procesal Civil (Ley N°
439 de 19 de noviembre de 2013, en vigencia plena desde el 6 de febrero
del 2016), otorga el alcance procesal del vocablo al sefialar que, son “par-
tes” esenciales en el proceso: el demandante, el demandado y terceros.

En el plano internacional, en varios articulos de la Ley de Arbitraje de
Espaiia Ley N° 60/2003, se menciona a las “partes”, sin brindar un al-
cance de dicho vocablo. Lo propio en varios articulos de la Ley de Arbi-
traje del Pert —Decreto Legislativo N° 1071 de 2008. En Colombia, el
Art. 4° del Codigo General del Proceso (Ley N° 1564 de 2012), tnica-
mente hace alusion a la igualdad real de las partes en el proceso civil; en
tanto que, en los Arts. 3°, 6° y siguientes de la Ley de Arbitraje N° 1563
del 2012, se hace alusion concreta al vocablo “partes”, sin establecer
sus alcances procesales. De manera que, impele recurrir a la doctrina.

Asi, Mantilla E., Myriam Salcedo C., y Francisco Bernate O., en cuanto
al vocablo: “partes”, diferencian al lenguaje contractual del procesal;
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de alli que, para tener calidad de parte de un contrato, se tienen que
cumplir las condiciones de: a) voluntad en la celebracion del contrato,
b) que deriva en derechos y obligaciones de orden contractual. Sin em-
bargo, pueden ser partes, sin haber suscrito el documento: i) el manda-
tario profesional que no acepta el mandato; ii) los herederos en caso de
fallecimiento; iii) beneficiarios del contrato de seguro; y, iv) el consen-
timiento del ajeno al contrato para su eficacia legal. En tanto que, en el
lenguaje procesal, se determina como partes al sujeto activo y pasivo
de la pretension (demandante o demandado), que implica una situacién
eminentemente procesal, independiente de la sustancial; es mas, el vo-
cablo “parte”, va mas alla de la persona fisica o natural, incluye tam-
bién a las personas juridicas y otros, como los patrimonios autobnomos,
el concebido para la defensa de sus derechos, los terceros excluyentes,
coadyuvantes, de derecho preferente, facultativos y a quienes la sen-
tencia alcanza en sus efectos juridicos. Aspectos de suyo aplicables en
materia arbitral (Mantilla Espinosa, Salcedo Castro, & Bernate Ochoa,
2018, pags. 139-162).

En relacion al objeto del presente trabajo y, en cuanto concierne al con-
venio, acuerdo o compromiso arbitral, en aplicacion del principio de li-
bertad, fundado en la autonomia de la voluntad, exige —irremediable-
mente— a la persona natural por si misma o, cuando asume la represen-
tacion legal de una persona juridica (sociedad comercial o persona co-
lectiva), la obligacion de considerar y examinar con cuidado cada uno de
los principios inmanentes a la decision arbitral y, en total conocimiento
de los posibles resultados de una resolucion positiva o negativa, aceptar
o rechazar la misma, en atencion a su interés y la probable pretension.

La realidad en los procesos arbitrales domésticos en nuestro pais (par-
ticularmente en el caso de la inclusion de la clausula arbitral en el con-
trato comercial o civil), muestra la casi nula consideracion, valoracion
y prevision ante la eventualidad de arribar a un proceso arbitral; lo que
resulta opuesto en el caso de la opcion de suscripcion de un convenio
arbitral como efecto de la efectiva existencia de la controversia; en
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cuya circunstancia, las personas conocen y pueden avizorar los posi-
bles resultados. En todo caso, en ninguna de las dos situaciones descri-
tas, las personas —que llegan a ser las partes— pueden apoyar sus pre-
tensiones en el desconocimiento o ignorancia de los alcances y efectos
inherentes a los principios arbitrales.

Los asesores o patrocinadores legales

En un supuesto de que las partes, por circunstancias diversas, desco-
nozcan los alcances y efectos del proceso arbitral, estan —precisa-
mente— los asesores o patrocinadores, quienes tienen formacion espe-
cial para ingresar en el analisis de mayor profundidad y sustentable
sobre los efectos y consecuencias de naturaleza arbitral; por ende, la
inclusion de una clausula arbitral al contrato principal o la posterior
suscripcion de un convenio arbitral, es el resultado del examen de las
opciones positivas y negativas, asi como la asuncion de la decision de
renunciar a la jurisdiccion ordinaria y acudir al proceso arbitral, en mé-
rito de la autonomia de la voluntad.

Lamentablemente —afirma Huascar Ezcurra— existen practicas corrup-
tas en el arbitraje, tales como: El arbitro “preferido”, aquel que nom-
bras cuantas veces puedes y quieres (para todos tus casos y todos tus
clientes); el arbitro “puertas abiertas”, aquel con el que se puede con-
versar cada vez que sea necesario, cuyo problema se genera cuando se
le cuenta el caso y brinda una opinion, hasta por escrito, y resulta de-
signado arbitro por tu cliente; e/ arbitro “coimero”, aquel al que se le
pagan honorarios legitimos para ser imparcial, independiente y dili-
gente; sin embargo, al no ser imparcial, el honorario se convierte en
“coima”; el “abogado oculto”, para evitar conflicto de interés y falta
de imparcialidad del arbitro, no firma los escritos, no asiste a las au-
diencias, pero los prepara. En este sentido, el autor considera que, si
bien hay corrupcion en el arbitraje, es mucho menor que en el poder
judicial. La razén principal es que, en el arbitraje, existe competencia,
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que funciona como un antidoto anticorrupcion; el cliente elije a su ar-
bitro y la otra parte fiscaliza dicha eleccion respetando las buenas prac-
ticas. En el poder judicial, no se elige al juez y los mecanismos de fis-
calizacion no son efectivos. Ademas, la existencia de competencia en-
tre los abogados por ganar el caso y la competencia entre los arbitros
por adquirir prestigio, mantenerlo y acrecentarlo, redunda en menor
riesgo de corrupcion en el arbitraje que en el poder judicial. Finalmente
—concluye- el virus de la corrupcion existe, esta vivo y buscara propa-
garse, de manera que hay que mantener los antidotos actuales para
combatirlo (Ezcurra, 2016, pags. 209-216).

El arbitro uinico o tribunal colegiado.
Personadas designadas o seleccionadas, que asumen la calidad de arbi-
tros en un caso controvertido.

El Art. 57° de 1a Ley N° 708, sefiala como requisitos para los arbitros: i)
ejercicio pleno de capacidad de obrar; ii) responder al perfil profesional
idoneo que definen los centros de arbitraje; iii) no tener sentencia ejecu-
toriada penal o pendiente de cumplimiento; iv) no tener sancion civil
vinculada en otro proceso y en calidad de arbitro; y, v) no haber recibido
sancion por cuestiones relacionadas con la ética profesional.

En tanto que, el inciso 1) del Art. 12° de la Ley Modelo UNCITRAL,
actualizada al 2006, habilita a todas las personas naturales y, tan solo
impele al posible arbitro, la obligacion de revelar todas las circunstan-
cias que den lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad e
independencia. No especifica exigencias minimas.

El Art. 13° de la Ley de Arbitraje de Espafia N° 60/2003, determina
que, pueden ser arbitros, las personas naturales que se hallen en pleno
ejercicio de sus derechos civiles, si la legislacion a la que estan some-
tidos no lo impide, y que la nacionalidad no es obstaculo para el nom-
bramiento. No obstante, el numeral 1 del Art. 21° de la misma ley, im-
pone la obligacion de cumplimiento de sus funciones al arbitro
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aceptante, bajo responsabilidad por dafios y perjuicios que ocasione
debido a mala fe, temeridad o dolo.

El Art. 25° de la Ley N° 7727 de 26 de noviembre de 1997 de Costa
Rica, sefala que, todas las personas fisicas que se encuentran en pleno
ejercicio de sus derechos civiles y no tengan nexo alguno con las partes
o sus apoderados, pueden ser arbitros y, si se trata del arbitraje de de-
recho, los arbitros deben ser siempre abogados; en tanto que, los jueces
no pueden ser investidos como arbitros.

El Art. 20° del Decreto Legislativo N°1071 del 2008 del Peru, indica que,
pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio
de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para
actuar como arbitros. La nacionalidad del arbitro no es un obstaculo.

En cuanto a la doctrina, inicialmente, estan las puntualizaciones de Castro
de Cifuentes, quien sefiala que, el arbitraje, parte del supuesto fundamental
de la idoneidad profesional de los arbitros, de su profundo conocimiento
de la ciencia juridica y de su integridad moral. Este encargo, para ejercer
la funcién publica jurisdiccional, es intuitu personae, se permite en razon
de las cualidades personales y se espera una conducta acorde con la deli-
cada mision, donde brillen los principios de la labor arbitral: independen-
cia, imparcialidad, idoneidad, diligencia, probidad y discrecion. El Art. 7°
de la Ley Arbitral de Colombia 1563 de 2012, postula los requisitos del
arbitro en su jurisdiccion. Los requisitos adicionales, segin los centros de
arbitraje, y los que considera personalmente, son: i) formacion académica
solida en la especialidad y maestria; i) dominio de los temas juridicos sus-
tantivos relevantes en el area respectiva; iii) conocimiento de las reglas
procedimentales de arbitraje aplicables; y, iv) desempefio del arbitro en
casos anteriores (Castro de Cifuentes, 2017, pags. 251-261).

Aldana Duque, sefiala que, en los términos de la ley colombiana, el arbi-
traje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, cele-
ridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion y, es a los arbitros y
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secretarios de los tribunales de arbitramento, a quienes corresponde garan-
tizar su cumplimiento (Aldana Duque, 2017, pags. 125-133).

De su parte, William Namén Vargas advierte que, en el arbitraje, las di-
rectrices €ticas, la independencia e imparcialidad del arbitro, adquieren
mayuscula complejidad y trascendencia acentuada por la confianza y los
deberes éticos y legales, que son exigibles también a las partes, apoderados
e intervinientes en el proceso arbitral. En relacion con la independencia —
advierte que— constituye un principio imperativo (ius cogens) con notable
influjo en el derecho esencial al juez natural, debido proceso y acceso a la
justicia, consiste en la no dependencia o injerencia de otro, esto es, una
cuestion objetiva apreciada en los hechos, y la imparcialidad, en la ausen-
cia de predisposicion o prejuicio hacia una parte o la materia litigiosa, o
sea, un asunto subjetivo. Se agrega la neutralidad, en cuanto a distancia
del arbitro con las partes y resistencia a influencias sociales, culturales,
religiosas, politicas, incluso técnicas. Sin embargo, la independencia del
arbitro se examinara en el asunto litigioso singular frente a las instituciones
arbitrales, quien lo designa, las partes, apoderados, intervinientes en el pro-
ceso y los restantes arbitros. La imparcialidad se aprecia en el caso parti-
cular considerando el comportamiento ético, pulcro y transparente del ar-
bitro durante el proceso, la igualdad de trato, condiciones y oportunidades
que dispensa a las partes, respeto de sus garantias, analisis y decision ho-
nesta de la /itis. En prevencion del quebranto de estos deberes —sefiala— la
ley, reglamentos de las instituciones, asociaciones o agremiaciones arbi-
trales, reglas de la profesion, codigos éticos o deontologicos, consagran la
obligacion a cargo del arbitro de informar las circunstancias que puedan
generar duda razonable o justificada sobre su independencia, en especial,
conflictos de interés o causal de recusacion. Concluye que, arbitro es s6lo
a quien se confia la funcion de administrar justicia para la cuestion litigiosa
(Namén Vargas, 2017, pags. 99-129).

En linea con lo anterior, Mejia Martinez manifiesta que, la actividad de los
arbitros, tiene especificidades que hacen necesario establecer modelos par-
ticulares de conducta, generados desde el propio seno de la comunidad
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arbitral y, quizas, la primera exigencia €tica que se hace a los arbitros, es
la de ser especialistas en las materias que se someten a su conocimiento,
tener amplio nivel de experiencia en ellas y la mas alta calificacion de ido-
neidad profesional y personal; lo que hace que, quienes cumplen tales re-
quisitos, sean con frecuencia un nimero reducido de profesionales y que,
por consiguiente, sean designados en multiples casos, lo cual lleva a que,
en ocasiones, los mismos individuos que fungen como abogados en uno o
varios procesos arbitrales, sean designados como arbitros en un proceso
en el que quien es su juzgador en uno de aquellos casos, en este otro sea
su colega arbitro; de alli que, el designado, debe evitar incurrir en esta
conducta incorrecta, asi se trate de una circunstancia que no esté expresa-
mente contemplada como causal de recusacion. Si el arbitro carece de la
especialidad y conocimiento suficiente, deberia declinar de su designacion
(Mejia Martinez, 2017, pags. 145-154).

“El arbitro es corrupto” es la frase que merece un analisis detallado, afir-
man los coautores Mantilla Espinoza, Salcedo Castro y Bernate Ochoa,
quienes analizan el vocablo en su enfoque moral. Consideran que, la
conducta del arbitro no se restringe al mero campo de la moral, sino a su
aprehension por el derecho, que postula deberes respecto al projimo,
como el deber de justicia, y mediante conductas externas susceptibles de
una sancion de parte de un tercero, en el ambito propiamente penal
(Mantilla Espinosa, Salcedo Castro, & Bernate Ochoa, 2018).

Lorca Navarrete, sobre la ponencia de Polo Garcia llamada “El denomi-
nado arbitro “partisan”, referente a la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 16 de junio del 2015), advierte que, la autora postula
el protagonismo de la independencia e imparcialidad del arbitro en la con-
troversia, que se complementaria con el denominado arbitro profesional o
“partisan”, representante de intereses y actividades concretas, asi como
de particulares profesiones dentro de un colegio arbitral o del ambito de
actuacion unipersonal del arbitro. De su parte —alude el comentarista— el
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Art. 12° de la Ley Modelo UNCITRAL, agrega que la persona a quien se
comunique su posible nombramiento como arbitro debera revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia; en tanto que, los Art. 17°.1 y 17.2 de la
norma espaiola, agregan que el arbitro no podra mantener con las partes
relacion personal, profesional o comercial y que, a partir de su nombra-
miento, revelara a las partes, sin demora, cualquier circunstancia sobreve-
nida, de manera que, en cualquier momento del arbitraje, una de las partes
puede pedir a los arbitros la aclaracion de sus relaciones con alguna de las
otras (Lorca Navarrete, 2020).

Se trate de un arbitro tnico o tribunal colegiado, las normas previstas
en las leyes de arbitraje detalladas, asi como la doctrina que respalda
la normativa, impelen al cumplimiento de los principios de imparciali-
dad, independencia, neutralidad, legalidad, idoneidad y otros, que re-
sultan implicitos e imperativos a la funcion arbitral, con el agregado
necesario de la formacion y experiencia de la persona que deba ser se-
leccionada como arbitro en un caso sujeto a proceso arbitral.

La autoridad jurisdiccional.

Persona que forma parte del Sistema Judicial y participa en un proceso
arbitral: a) en funcion de auxilio judicial; b) para resolver el recurso de
anulacion; y, ¢) para proceder a la ejecucion del laudo arbitral, una vez
adquiera la calidad de cosa juzgada.

En cuanto concierne a nuestro pais, tal y como muestra la normativa
legal objeto de revision inicial, los arbitros formaban parte del sistema
judicial y, no solo ello, sino que sus sentencias fueron susceptibles del
recurso de apelacion e, incluso, de casacion o nulidad ante el Tribunal
Supremo de Justicia, con escasa afluencia de los ciudadanos para recu-
rrir al sistema arbitral, bajo dicha estructura.

De alli que, la Ley Modelo UNCITRAL de 1985, posibilita la promul-
gacion de la Ley N° 1770, que implica el desprendimiento del sistema
arbitral de la estructura judicial, la participacion de los operadores de
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justicia de forma limitada para el auxilio judicial, la resolucion del re-
curso de anulacion, que no implica que la autoridad judicial ingrese en
el fondo del arbitraje sino, simplemente, a la revision restringida a la
parte procedimental y, para los casos de ejecucion del laudo arbitral,
una vez que adquiere la calidad de firme.

Innegablemente, la opcion de naturaleza excepcional de recurrir al re-
curso de anulacion —al presente — se convierte en la generalidad, lo que
paralelamente importa que los operadores de justicia —en el caso de
Bolivia— es que los jueces publicos en materia civil-comercial (que de-
ben resolver los recursos de anulacion) carecen de la experiencia, es-
pecialidad necesaria y suficiente formacion sobre los MASC, lo que
deriva en la continua preocupacion de las instituciones o centros de
arbitraje sobre las limitaciones en relacion al recurso de nulidad.

Los Arts. 27°, 34° y 35° de la Ley Modelo UNCITRAL de 1985, actua-
lizada al 2006, advierten que, se tiene que acudir al sistema judicial para:
a) asistencia del tribunal competente del Estado para la practica de prue-
bas; b) la resolucion de la impugnacion mediante el recurso de anulacion
del laudo arbitral en el plazo de tres meses y sujeto a condiciones, con o
sin suspension de los actos de ejecucion provisional; y, ¢) la ejecucion
vinculante del laudo por la autoridad judicial competente.

En el contexto internacional, en Costa Rica, los Arts. 52°, 64°, 65°, 67°
de la Ley N° 7727 de 26 de noviembre de 1997, establecen que: a) en
cualquier etapa del proceso arbitral las partes pueden solicitar a la au-
toridad judicial competente medidas cautelares; b) interposicion del re-
curso de nulidad dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion ante
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. No suspende el cum-
plimiento del laudo; e, ¢) interposicion del recurso de revision en suje-
cion al Codigo Procesal Civil. No tiene una norma especifica sobre el
auxilio judicial para el caso de ejecucion del laudo.
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Los Arts. 8°, 33°,41°, 42°, 43° y 44° de la Ley de Arbitraje N° 60/2003
de Espana, establecen la competencia de los tribunales ordinarios, para:
1) remocion o nombramiento de arbitros; ii) asistencia para la practica
de pruebas; iii) adopcion de medidas cautelares; iv) ejecucion forzosa
de laudos arbitrales; v) conocer la accion de anulacion de laudo; y, vi)
reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros.

El Art. 8° del Decreto Legislativo N° 1071 del Pert de fecha 1° de sep-
tiembre del 2008, detalla la colaboracion y competencia de la autoridad
judicial, para: i) produccion de las pruebas; ii) medidas cautelares; iii)
ejecucion forzosa del laudo; iv) recurso de anulacion; v) reconocimiento
de laudos extranjeros; y, vi) ejecucion de laudos extranjeros reconoci-
dos: juez sub-especializado del lugar del emplazado o sus bienes.

En Chile, los Arts. 11°, -b)-3, 13°-3, 14°, 16°, 27°, 34° y 35°de la Ley N°
19971 del 2004, consignan las disposiciones inherentes al auxilio judi-
cial, en cuanto a: a) nombramiento de arbitros en defecto de las partes y
el tribunal arbitral; b) remocién del arbitro; ¢) si el tribunal se declara
competente; d) practica de pruebas; e) peticion de nulidad como unico
recurso contra el laudo; y, f) reconocimiento y ejecucion de laudos.

En Colombia, los Arts. 90°, 100°, 107°, 108° y 111° de la Ley de Arbi-
traje N° 1563 del 2012, establecen previsiones sobre: a) medidas cau-
telares; b) produccion de pruebas; ¢) en el plazo de 30 dias, la parte
afectada puede impugnar el laudo, unicamente mediante el recurso de
anulacion; y, d) para el reconocimiento de ejecucion de los laudos tam-
bién se tiene que recurrir a la autoridad judicial competente.

En el caso de nuestro pais, los Arts. 77°, 78°, 79°, 84°, 85°, 111°, 112°,
119°y 123° de la Ley N° 708, determinan la intervencion de la autori-
dad judicial —a solicitud de las partes— en los siguientes casos: a) pro-
cedimiento de recusacion contra los arbitros; b) peticion de medidas
cautelares no dispuestas por el arbitro de emergencia o tribunal arbitral;
¢) recurso de nulidad como tnica via de impugnacion, en el plazo de
10 dias y por las causales expresamente previstas; d) ejecucion forzosa

| 43



Primitivo Gutiérrez Sanchez

del laudo arbitral; y, e) reconocimiento y ejecucion de laudos extranje-
ros, cuyo tramite concierne al Tribunal Supremo de Justicia.

Doctrinalmente, Lorca Navarrete sefiala, sobre la ponencia de José
Francisco Valls Gombau llamada “El control judicial del laudo arbitral
no permite analizar la correccion en aplicacion de las normas juridicas
realizada por el arbitro”, referente a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de fecha 15 de junio del 2015, que el arbitro
solo esta en disposicion de garantizar que se ha tramitado un “proceso
justo” (Lorca Navarrete, 2020).

Polo Garcia, en su posicion denominada “Control de las garantias pro-
cesales en la emision del laudo”, en referencia a la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del pais vasco de 18 de junio del 2015, indica
que, la intervencion judicial, se restringe a establecer si en el procedi-
miento y la resolucion arbitral se cumplieron las debidas garantias pro-
cesales, si el laudo se ha ajustado a los limites marcados en el convenio
arbitral y si el mismo carece de validez o si la decision arbitral invade
cuestiones no susceptibles de arbitraje; por lo que, en la revision por la
via del recurso de anulacion, “no procede revisar la correccion o no de
los argumentos del laudo arbitral, lo que no debe ser confundido con
su falta de acierto o con su falta de motivacion” (Polo Garcia S., citada
en Lorca Navarrete A. M., 2020). De alli que el comentarista concluye,
de forma incontrovertible, que:

Los posibles errores de derecho en que hubiera incurrido el laudo no
pueden considerarse como una contravencion del orden publico proce-
sal, que so6lo cabe estimar producida cuando se vulneran derechos y
garantias procesales constitucionales, entre cuyos derechos no se en-
cuentra el de obtener una resolucion acertada. (Lorca Navarrete, 2020).

En anélisis de la ponencia de Angel Iriarte Francisco de Borja: “Control
de las garantias procesales en la emision del laudo”, en referencia a la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del pais vasco de 18 de junio
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del 2015, Lorca Navarrete comenta que, el control de la decision de
fondo del laudo arbitral, que seria habitual en una segunda instancia ju-
dicial, es inhabitual en el control judicial con arreglo a los motivos que
lo justificarian, segiin la Ley Modelo UNCITRAL, con dos explicacio-
nes: El laudo solo puede anularse por los motivos establecidos, de modo
que no es posible la revision del mismo por parte de los Tribunales de
Justicia, porque el recurso de anulacion nunca se puede entender como
una segunda instancia, en la cual, sobre la base de los motivos de dis-
conformidad, se realice una nueva valoracion de los hechos enjuiciados;
y, a través de un control judicial del laudo arbitral, inicamente, como
“control de garantias formales” (Lorca Navarrete, 2020).

El comentarista, también analiza la ponencia “Causales que permiten el
control judicial del laudo arbitral”, en revision de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 15 de junio del 2015, de Enric Anglada
Fors; quien resume las causales de anulacion en: a) control de existencia
y validez del convenio arbitral, en tanto la renuncia a la jurisdiccion debe
ser cierta, aceptada libremente por las partes y admisible desde el punto de
vista de las materias susceptibles de arbitraje; b) control de regularidad del
procedimiento arbitral, en especial garantia del derecho de defensa y de
los principios constitucionales de igualdad entre las partes, audiencia, con-
tradiccion y seguridad juridica; y, ¢) un excepcional control sobre el fondo,
estrictamente limitado a la garantia del orden publico, en sentido material,
que vendria constituido por aquellos principios politicos, econdomicos, mo-
rales y sociales que conforman el marco juridico identificador de un Es-
tado en cada momento historico; por ende, el orden publico, en sentido
material, se halla constituido por “aquellos principios o0 normas que con-
figuran la organizacion general de la comunidad y que son absolutamente
obligatorios para la conservacion de la sociedad en un pueblo y en una
¢época determinada ” (Lorca Navarrete, 2020).

De manera especifica, la participacion de los operadores de justicia en
el proceso arbitral tiene un alto grado de importancia en relacion al
recurso de anulacion o la demanda de nulidad del laudo arbitral; muy
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diferente del auxilio judicial en cuanto al nombramiento de los arbitros,
medidas cautelares, practica de pruebas, excepciones y ejecucion de
laudos nacionales y extranjeros, que no tiene como resultado la anula-
cion o no de la decision arbitral. Mas atn, ante la posibilidad de res-
ponsabilidad por probables dafios civiles, como en forma expresa ad-
vierten las leyes arbitrales examinadas, lo que implica que la autoridad
jurisdiccional no so6lo debe tener formacion en MASC, sino también
especialidad y experiencia sobre el particular.

Centros y/o instituciones de administracion del arbitraje

Personas juridicas constituidas en un Centro Arbitral o Institucion de
administracion de los MASC. En el caso de nuestro pais, los Centros
de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio, en algunos departa-
mentos; el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Indus-
tria, Comercio, Turismo y Servicios “CAINCO”, del Departamento de
Santa Cruz; el Centro de Conciliacion y Arbitraje de Camara Boliviana
de Hidrocarburos y Energia de Santa Cruz; algunos Centros de Conci-
liacion y Arbitraje de los Colegios Departamentales de Abogados y
otros, no muy difundidos, por cuya omision dispensen.

La Ley Modelo UNCITRAL de 1985, actualizada en 2006, en el inciso
a) del Art. 2°, sefiala que “arbitraje” significa cualquier arbitraje con
independencia de que sea o no una institucion arbitral permanente la
que haya de ejercitarlo. No tiene otra prevision normativa.

En la legislacion comparada, el parrafo tercero del Art. 25°, el parrafo
segundo del Art. 29° y los Arts. 71°, 72 y 73° de la Ley N° 7727 sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social de 9 de
diciembre de 1997 de Costa Rica, hacen alusion a las personas juridicas
que administran institucionalmente procesos de arbitraje, quienes pue-
den designar su propia lista de arbitros de consciencia y en derecho, quie-
nes deben cumplir los requisitos de la ley. Si luego de los quince dias no
es nombrado el arbitro presidente, puede ser nombrado por una entidad
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autorizada para administrar arbitrajes; es mas, pueden constituir entida-
des dedicadas a la administracion institucional del arbitraje a titulo one-
roso o gratuito, con la autorizacion del Ministerio de Justicia, previa ve-
rificacion de regulaciones apropiadas, recursos humanos, infraestructura
adecuada y con facultad de control de funcionamiento de los centros y
de revocar autorizaciones mediante resolucion razonada.

Los Arts. 4°a), 11°-3, 14°-1 y 2 y 21°-1 y 2 de la Ley de Arbitraje N°
60/2003 de Espafia, incorporan en su normativa a las instituciones arbitra-
les: a) facultad de decidir sobre un asunto mediante un tercero, que puede
ser una institucion arbitral; b) en el caso de conflictos de las sociedades
comerciales pueden encomendar la administracion del arbitraje y designa-
cion de arbitros a una institucion arbitral; ¢) las partes pueden encomendar
la administracion del arbitraje y designacion de arbitros a: 1) corporaciones
de derecho publico y entidades publicas y, ii) asociaciones o entidades sin
animo de lucro; d) las instituciones deben velar por el cumplimiento de las
condiciones de capacidad de los arbitros, la transparencia en su designa-
cion y su independencia; y, e) obligacion de la institucion arbitral de asu-
mir responsabilidad por los dafios y perjuicios que causen por mala fe,
temeridad y dolo, mediante accion directa del perjudicado, independien-
temente del resarcimiento contra los arbitros, para lo que deben contratar
un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente.

Elinciso a) del Art. 2°y el inciso c) del numeral 4) del Art. 11°, ambos de
la Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Republica de Chile,
en relacion a las instituciones que administran el arbitraje, sefialan: a)
acepcion del vocablo “arbitraje”: cualquier arbitraje, con independencia
de que sea 0 no una institucion arbitral permanente la que haya de ejerci-
tarlo; y, b) si la institucion arbitral no procede al nombramiento, una de
las partes puede solicitar al Presidente de la Corte de Apelaciones.

En Colombia, los Arts. 8°, 12° y numerales 3, 5, 6 y 7 del Art. 51°,
todos ellos de la Ley de Arbitraje Nacional e Internacional N°
1653/2012, indican: a) sobre el nombramiento de los arbitros, permiten
la delegacion a un centro de arbitraje, el mismo debe ser por sorteo
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dentro de la especialidad juridica relativa a la controversia; b) demanda
dirigida al centro de arbitraje acordado. Si el centro no es competente,
remitir al competente; si no existe centro de arbitraje en el domicilio
acordado, al centro mas cercano; y, ¢) el centro de arbitraje debe emitir
sus reglamentos, aprobados por el Ministerio de Justicia, que deben
contener: el procedimiento de nombramiento de arbitros, tarifas u ho-
norarios, gastos administrativos, mecanismos de informacion, funcio-
nes del director, estructura administrativa y reglas de procedimientos
arbitrales que garanticen el debido proceso.

En los numerales 1 al 4 del Art. 7° del Decreto Legislativo N° 1071 de
fecha 1° de septiembre de 2008 que aprueba la Ley de Arbitraje del
Perti, se senala que: i) el arbitraje puede ser ad —hoc o institucional,
segun sea conducido por el tribunal arbitral directamente u organizado
y administrado por una institucion arbitral; ii) las instituciones arbitra-
les constituidas en el pais deben ser personas juridicas con o sin fines
de lucro. Cuando se trate de instituciones publicas, con funciones arbi-
trales previstas o incorporadas en sus normas reguladoras, deberan ins-
cribirse en el Ministerio de Justicia; iii) en caso de falta de designacion
de una institucion arbitral, se entendera que el arbitraje es ad-hoc. La
misma regla se aplica cuando exista designacion que sea incompatible
entre dos o mas instituciones, cuando se haga referencia a una institu-
cion arbitral inexistente, o cuando la institucion no acepte el encargo,
salvo pacto distinto de las partes; iv) el reglamento aplicable a un arbi-
traje es el vigente al momento de su inicio.

En cuanto a los centros de conciliacion y arbitraje de nuestro pais, los Arts.
11°,12° 14°,15°,16° 17°y 64° de la Ley N° 708, sefialan: a) el Ministerio
de Justicia es la autoridad competente para autorizar el funcionamiento de
centros de conciliacion y de arbitraje, registrarlos, aprobar sus reglamentos
compatibles a la ley y con opinion especializada, suspender la autoriza-
cion; b) las personas juridicas pueden constituir administradoras de
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conciliacion y arbitraje; ¢) requisitos: personalidad juridica, reglamentos
de conciliacion, de arbitraje o ambos, aprobados por el Ministerio de Jus-
ticia, mas de un conciliador y arbitro acreditados y la infraestructura ade-
cuados; d) atribuciones: i) servicios de conciliacion y arbitraje, ii) acredi-
tar y designar a sus arbitros y conciliadores, iii) suspender temporal o de-
finitivamente a sus conciliadores o arbitros por incumplimiento del regla-
mento, iv) definir el arancel por el servicio prestado; y, €) obligaciones de
los centros de arbitraje: i) elaborar sus reglamentos de conciliacion o arbi-
traje en el marco de la ley, ii) elaborar y aplicar sus codigos de ética, iii)
presentar informes estadisticos semestralmente al Ministerio de Justicia,
iv) difundir en medios de comunicacion el arancel del servicio y la ndmina
actualizada de arbitros y conciliadores, v) contar con archivo o registro de
actas y laudos, vi) contribuir al desarrollo de capacidades de los concilia-
dores; y, vii) obtener la autorizacion de funcionamiento del Ministerio de
Justicia. Las partes pueden acordar la autoridad nominadora de los arbitros
que sera un centro de arbitraje, en defecto de las partes, el centro de arbi-
traje puede designar la autoridad nominadora.

En cuanto a la doctrina, Lorca Navarrete manifiesta que, la adminis-
tracion del arbitraje, a través de instituciones, puede ser de indole pri-
vada y publica; ambas, se proyectan en la “administracion” del arbi-
traje, incluida la designacion de arbitros. De ahi que, las instituciones
de arbitraje deban amparase en una doble normativa: una orgdnica, en
la que se establezca su estructura interna, los 6rganos de que se com-
pone, la adopcion de acuerdos, las funciones que tienen encomendadas,
etc., y otra funcional, dirigida fundamentalmente al fin de la institucio-
nalizacion del arbitraje mediante su administracion; ambas estructuras
imprescindibles. Constituida la asociacién privada —sin fines de lucro—
o corporacion de derecho publico, sus respectivas juntas o asambleas
de socios, deben aprobar sus reglamentos de arbitraje, en los que se
concretan las particularidades que, cada una de ellas, van a ofertar al
momento de administrar el arbitraje (Lorca Navarrete, 2010, pags. 349-
370) y que deben sujetarse a los requisitos de:
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1° Aprobacion por el 6rgano competente;

2° Preceptos imperativos de la Ley Arbitral. En el caso espafiol, hace
referencia al 4ambito de autonomia de las instituciones arbitrales en la
configuracion de sus reglamentos, que encuentra su limite en el conte-
nido de la Ley Arbitral N° 60/2003 de Espafia, para no incurrir en una
anulacion del laudo;

3° Ajustar el reglamento a las disposiciones de los estatutos y demas
normas reguladoras relativas a la funcion arbitral de la institucion.

Estas normas constituyen la fuente inmediata de la que deriva la facul-
tad de la institucion para la administracion de los arbitrajes. Deben con-
tener normas inherentes a la designacion de los arbitros: a) por las
partes; y, b) por la institucion arbitral, ante la omision de designacion
de las partes. Contempla dos modalidades: 1) abierta —implica la atri-
bucion a la institucion de eleccion del arbitro y en consideracion del
tema litigioso—y, ii) cerrada —eleccion de los que integran el censo
arbitral de la institucion; en el sistema mixto de designacion: las partes
nombran un numero similar de arbitros y la institucion se reserva la
eleccion. Otro aspecto que, igualmente, justifica la institucionalizacion
del arbitraje, implica la administracion de las actuaciones arbitrales
por la institucion arbitral, que, en modo alguno, representa dejar en
manos de la institucion toda la parte inherente al procedimiento arbi-
tral. Finalmente, la creacion de la drbitro-prudencia por la que (a través
de la institucionalizacion del arbitraje) es posible llegar a crear una
doctrina drbitro-prudencial, entendida como el conjunto de laudos ar-
bitrales pronunciados por los arbitros institucionales o pertenecientes a
las pautas de actuacion administrativa de la institucion y la doctrina
que contienen (Ciurana, 2001, citado por Lorca Navarrete, 2010).

La ponencia de Santos Vijande: “No hay atisbo de legitimacion para
una lectura del arbitro y de la institucion arbitral en clave de partes
demandadas por quien plantea el control judicial del laudo arbitral”,
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con especifica referencia a la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 20 de octubre del 2019, es motivo de comentarios de
parte del profesor Lorca Navarrete, quien sefiala que, el Art. 21°.1 de
la Ley de arbitraje 60/2003 de Espaia, obliga al arbitro o arbitros y, en
su caso, a la institucion arbitral, a cumplir fielmente su encargo, incu-
rriendo, si no lo hacen, en responsabilidad por los dafios y perjuicios
que causen por mala fe, temeridad y dolo. Es mas, en los arbitrajes
encomendados a una institucion arbitral, el perjudicado tendra accion
directa contra la misma, con independencia de las acciones de resarci-
miento que le asistan contra el arbitro. Mas adelante, conviene destacar
el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho
en Ginebra el 21 de abril de 1961, asi como el reconocimiento en la
vigente Ley arbitral de Espafia, de que la institucion arbitral sirve para
organizar el arbitraje y no para debilitarlo; lo contrario: ;en qué lugar
queda la institucionalizacion del arbitraje en Espafia cuando se airea
que existen instituciones arbitrales que se posicionan a favor de una
parte (la mas fuerte econdmicamente), para administrarles los conflic-
tos que les surjan en sus relaciones juridicas, con evidente resultado a
su favor? ;Acaso se esta sosteniendo que la lista entera de instituciones
arbitrales espafiolas (sin faltar ni una) admiten el cohecho u otros com-
portamientos afines tipificables penalmente? (Lorca Navarrete, 2020).

Para desvirtuar tal cuestionamiento, el comentarista recurre a los trabajos
de Polo Garcia, Gavilan Lope, Ramos Rubio y De la Mata.; entre ellos,
que la imparcialidad en el arbitraje que se predica en la ley viene, siempre,
referida a los arbitros, no a la institucion administradora del arbitraje, los
motivos de recusacion del arbitro son personales, no colectivos de la ins-
titucion y que la eventual intervencion de la institucion en actividades de
promocion de los medios alternos para la resolucion de controversias para
un determinado d&mbito empresarial y que recomiende la inclusion en los
convenios arbitrales la administracion del arbitraje por esa institucion, por
si sola, no permite dudar de la imparcialidad del arbitro designado. (Polo
Garcia , Gavilan Lope , Ramos Rubio , & De la Mata Amaya , 2015, pags.
756-757, citado por Lorca Navarrete, 2020).

| 51



Primitivo Gutiérrez Sanchez

2. A guisa de la segunda conclusién.

Bajo la presuncion legal “iure et de iure” —que no admite prueba en
contra— ninguna de las personas vinculadas al arbitraje puede alegar
ignorancia o desconocimiento de los principios y reglas inmanentes.

Asi, las personas fisicas o juridicas que consideran incluir la clausula
compromisoria arbitral o suscribir el acuerdo o convenio arbitral para la
solucion de sus discrepancias, ante la relatividad de sus apreciaciones
formativas, tienen la opcion de acudir al profesional del area especial
para complementar el analisis que, naturalmente, implica el asesora-
miento en un grado mayor de conocimiento y experiencia particular re-
lacionada a la solucion de conflictos por la via arbitral y, especifica-
mente, en cuanto a los principios y reglas esenciales que, implicitamente,
son inherentes al arbitraje.

No solo ello, sino que —en el caso del arbitraje en derecho— las personas
elegidas para asumir la calidad de arbitros estan compenetradas, esen-
cialmente, de los principios y reglas de naturaleza arbitral e impelidos
a su aplicacion al caso en particular; mas aun —bien sea para el auxilio
judicial o resolucion del recurso de nulidad—, las personas que tienen
la calidad de operadores de justicia, en nombre y representacion del
Estado, estan también impelidas al cumplimiento y aplicacion de los
principios y reglas inherentes al arbitraje; finalmente, los centros e ins-
tituciones que administran el arbitraje, también tienen la obligacion im-
perativa de estar empapadas de los servicios que ofrecen y, particular-
mente, en relacion a los principios arbitrales que estan plasmados en
sus propios reglamentos procedimentales.

Por ende, un criterio diferente, deriva en la distorsion de los aludidos
principios y reglas fundamentales inherentes al arbitraje, salvo aquella
situacion excepcional, que viabiliza la pretension de nulidad de la de-
cision arbitral por una de las partes, ante la autoridad jurisdiccional,
por razones absolutamente fundadas o no. No obstante, al presente, esta
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excepcionalidad queda convertida en la regla general, lo que demuestra
la repetida desnaturalizacion de los principios elementales que concier-
nen al arbitraje por las personas naturales o juridicas responsables de
su aplicacion; situacion que impele una revision de la norma principal
inherente al arbitraje en actual vigencia.

6. Las practicas y actuaciones arbitrales, no se ajustan ni concuasan,
con la naturaleza juridica del arbitraje y la norma arbitral en vigencia

Otro elemento que motiva la presente investigacion tiene relacion con
las practicas y actuaciones arbitrales o procedimentales que, no se ajus-
tan ni concuasan, con la naturaleza juridica del arbitraje y la propia
norma arbitral; de alli la necesidad de propiciar cambios, o —si se pre-
fiere— precisiones en la Ley N° 708, que —paralelamente— impliquen o
deriven en modificaciones y precisiones en los reglamentos de los cen-
tros e instituciones que administran la conciliacion y arbitraje nacional
o doméstico del pais.

6.1. Doctrina inherente al arbitraje nacional o doméstico

Resulta menester recoger el criterio y experiencias de los cultores de los
MASC de los paises vecinos. Asi, Bernardo Carvajal Sanchez, advierte
que, son varias las obligaciones de los arbitros para con las partes, que se
derivan del respeto del principio de legalidad de sus actuaciones: i) la ob/i-
gacion de ejercer activamente el papel de conciliador en derecho en el
momento oportuno y proponer activamente formulas de arreglo, cuando
menos, parcial; ii) el deber legal de confidencialidad, fijado en los regla-
mentos de arbitraje, bajo el cual no le esta permitido dar acceso o exhibir
el expediente, archivos o documentos a personas no autorizadas y, menos,
emitir opinion sobre el asunto arbitral y guardar la reserva documental; iii-
iv) custodiar responsablemente los elementos relacionados con el proceso
y citar debidamente a las partes y sus apoderados, en particular el expe-
diente y la citacion, en reguardo del debido proceso; y, iv) finalmente,
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emitir el laudo con la observancia de todos los requisitos legales, moti-
vado, si es en derecho (Carvajal Sanchez, 2017, pags. 87-102).

De su parte, Aldana Duque sefiala que, los arbitros tienen la obligacion
de practicar personalmente todas las pruebas y actuaciones judiciales
que les competan; de manera que estan en la obligacion de observar
reglas y procedimientos establecidos en garantia del respeto al debido
proceso. Es mas, los arbitros, como los jueces del sistema de justicia,
al interpretar la ley procesal, deberan tener en cuenta que el objeto de
los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la
ley sustancial. En caso de duda, los arbitros deberan aclararla mediante
la aplicacion de los principios constitucionales y generales del derecho
procesal. Le esta vedado a los arbitros exigir y cumplir formalidades
innecesarias (Aldana Duque, 2017, pags. 125-133).

Alan Redfern, Martin Hunter, Nigel Blackhaby y Constantine Partasides,
en cuanto a la naturaleza de los laudos arbitrales, afirman que, los regla-
mentos arbitrales tanto de UNCITRAL, de la LCIA y de la CCI, estable-
cen claramente que el laudo arbitral es definitivo y vinculante. Estas no
pretenden ser palabras vacias ya que, una de las ventajas del arbitraje es
que busca poner fin a la controversia entre las partes de forma definitiva.
Asi, si las partes desean una propuesta de arreglo, deberian acudir a la me-
diacion y si estan dispuestos a llevar el caso adelante hasta agotar la tltima
instancia del sistema judicial interno, deberian optar por el contencioso
nacional y entablar juicio. Al escoger el arbitraje, las partes eligen un sis-
tema de solucion de controversias que dispone que la decision es, en prin-
cipio, definitiva y vinculante; de manera que, no pretende ser una mera
propuesta acerca de como podria resolverse la controversia, ni tampoco
ser el primer escalon de una escalera de apelaciones ante los tribunales
nacionales. Para la parte perdedora, esta supuesta ventaja del arbitraje
puede, en perspectiva, parecer todo lo contrario. El derecho interno de mu-
chos paises contempla lo que en otro contexto se ha denominado como
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una “tendencia pro-ejecucion”, tal y como se recoge, tanto en la Conven-
cion de Nueva York como en la Ley Modelo. Esto significa que, si bien
en algunos casos es posible recurrir un laudo arbitral, es probable que las
opciones disponibles para hacerlo sean limitadas (Redfern, Hunter,
Blackaby, & Partasides, 2019, pag. 562).

Sobre el particular, Coérdova Schaefer, refiriéndose a la aplicacion suple-
toria del Codigo Procesal Civil, puntualiza la determinacion contenida en
el Art. 34° de la Ley de Arbitraje 1071 del Peru, que busca enterrar la apli-
cacion supletoria del Codigo Procesal Civil, al establecer que, sobre las
materias no reguladas en la propia ley, se debe aplicar, de manera suple-
toria, las instituciones arbitrales (Cordova Schaefer, 2018, pags. 237-271).
Asi, el citado autor sefiala que, debe quedar en claro que la aplicacion su-
pletoria, en caso de no existir una norma en la Ley de Arbitraje que regule
ese supuesto de hecho, deben aplicarse los principios arbitrales, y no el
Codigo Procesal Civil. Esto responde a dos razones fundamentales: 1) el
proceso civil tiene sus reglas particulares, donde el juez tiene competencia
distinta a la del arbitro, ya que puede llamar a otras partes que no son ni
demandantes ni demandados, sin ningiin inconveniente y por el solo poder
que ejerce, sin necesitar el consentimiento de los actores; y, ii) debido a
que el arbitraje —nace de un contrato— las partes disponen que su conflicto
sea resuelto bajo las reglas distintas al proceso civil y que solo por las atri-
buciones del arbitraje pueda cumplirse. Mas atin, entre las virtudes o bon-
dades del arbitraje esta su informalismo y rapidez; en tanto que, al dotarse
de reglas del proceso civil al arbitraje, simplemente se convertiria al pro-
ceso arbitral a imagen y semejanza de un proceso civil, viéndose en ese
caso, reducidas aquellas ventajas que destacan al arbitraje; no obstante, las
partes son libres y pueden pactar como parte de las reglas de su arbitraje,
las del proceso civil, nada lo impide. El autor concluye con la indicacion
de que el Poder Judicial del Perti, lamentablemente, atn sigue tan enquis-
tado con el virus procesal, que simplemente contagia de esta enfermedad
al arbitraje y a los arbitros, lo cual debe evitarse, siendo el reto para los
jueces y arbitros el entender la l6gica y reglas de juego con las que el ar-
bitraje se desenvuelve (Cordova Schaefer, 2018).
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Por su parte, Tobar O., luego de realizar un bagaje historico sobre la ora-
lidad del procedimiento arbitral en Colombia, sefiala que, existe una supo-
sicion bastante arraigada segun la cual la forma mas eficiente de conducir
un proceso es dando preponderancia a la oralidad; no obstante, frente a las
controversias de mayor complejidad, existe unanimidad en que deben tra-
mitarse mediante un proceso principalmente oral aunado, en cierto grado,
de escritura (memoriales, notificaciones, pruebas, etc.), de manera que,
tanto el legislador como los centros de arbitraje, al momento imponer una
forma determinada de procedimiento para determinadas controversias, de-
ben tener en cuenta los siguientes criterios: a) simplicidad de las cuestio-
nes planteadas; b) posible insuficiencia probatoria; y, ¢) necesidad de ra-
pidez en la respuesta jurisdiccional. El Estatuto Arbitral, expedido me-
diante Ley N° 1563 de 2012, regula de manera especial el proceso arbitral
y por ello, inicamente, podra remitirse a las normas del Cédigo General
del Proceso en aquellos casos no regulados en él. Concluye que, para pro-
fundizar la implementacion de la oralidad en Colombia, se debe tener una
vision mucho mas integral del arbitraje, para que éste se posicione con mas
fuerza como una forma expedita de solucion de controversias que contri-
buya a la descongestion judicial (Tobar O. , 2017, pags. 437- 449).

Las apreciaciones esbozadas de varios doctrinarios y acuciosos de los
MASC —salvo las que corresponden a los profesores colombianos que
postulan para el arbitraje nacional o doméstico la mayor aproximacion
al proceso civil- en atencion a la libertad de las personas, plasmada,
no sélo en el convenio o acuerdo arbitral, sino también en la decision
de aprobar las actuaciones arbitrales o procedimentales —en apoyo de
los principios fundamentales— y los institutos inherentes a una unica
instancia, oralidad, informalismo, rapidez, concentracion, inmediacion
e impugnacion, invitan —incuestionablemente— a la innecesaria remi-
sion por la via supletoria de las normas procesales de orden civil; como
deberia ser el caso de nuestro pais, la no aplicacion supletoria del
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Codigo Procesal Civil en la parte propiamente adjetiva y distinta de lo
que implica el auxilio o colaboracion de naturaleza judicial.

6.2. El arbitraje doméstico en el enfoque de la legislacién comparada
La Ley Modelo UNCITRAL de 1985, actualizada al 2006, aplicable
tanto al arbitraje nacional como internacional, en los Arts. 18°y 19°,
establece la obligacion de trato igual a las partes y plena oportunidad
de que hagan valer sus derechos. Con referencia al procedimiento: i)
las partes tienen plena libertad para convenir el procedimiento al que
se ajuste el tribunal arbitral en sus actuaciones; y, ii) a falta de acuerdo,
el tribunal arbitral puede, con sujecion a lo dispuesto en la ley arbitral,
dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado, inclusive, en
cuanto a la admision, pertinencia y el valor de las pruebas.

De su parte, los Arts. 24° y 25° de la Ley de Arbitraje de Espana N°
60/2003 —aplicable al arbitraje nacional e internacional— consagran el
trato igual a las partes, la suficiente oportunidad de hacer valer sus de-
rechos, la confidencialidad de la informacion por parte de los arbitros.
En cuanto al procedimiento, determinan: i) las partes pueden convenir
libremente el procedimiento al que se hayan de ajustar los arbitros en
sus actuaciones; y, ii) a falta de acuerdo, los arbitros pueden, con suje-
cion a la ley, dirigir el arbitraje del modo que consideren apropiado,
inclusive, con relacion a la admision, pertinencia y utilidad de las prue-
bas, sobre su practica, incluso de oficio, y sobre su valoracion.

Los Arts. 91°y 92° de la Ley de Arbitraje Nacional e Internacional N°
1563/2012 de Colombia —en cuanto concierne especificamente al arbi-
traje internacional— incorporan las previsiones normativas de los articu-
los 18°y 19° de la Ley Modelo UNCITRAL. De igual forma, previsiones
del citado articulo 19°, se replican en la Ley sobre Arbitraje Comercial
Internacional N° 19971 de 29 de septiembre de 2004 de Chile.

En Costa Rica, el Art. 39° de la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflic-
tos N° 2777 de 1997, en cuanto al arbitraje nacional e internacional, de
forma expresa, sefiala que, con sujecion a la ley, las partes pueden: a)
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escoger libremente el procedimiento que regule el proceso arbitral, siem-
pre que respete los principios del debido proceso, derecho de defensa y de
contradiccion; b) en cualquier etapa del proceso, modificar las normas so-
bre el procedimiento acordado si no se ajusta a los principios indicados,
para propiciar un equilibrio procesal entre las partes y para la busqueda de
la verdad real; y, ¢) a falta de acuerdo, el tribunal arbitral debe dirigir el
arbitraje guiado por los principios de contradiccion, oralidad, concentra-
cion e informalidad, o adoptar las reglas o procedimientos existentes sobre
arbitraje en las entidades dedicadas a la administracion de procesos arbi-
trales, tanto nacionales como internacionales, asi como las leyes o reglas
modelo publicadas por entidades u organismos nacionales o internaciona-
les; y, d) de oficio o a peticion de parte, el tribunal debe celebrar las au-
diencias necesarias para recibir y evaluar cualquier tipo de prueba o pre-
sentacion de alegatos orales. A falta de peticion, el tribunal decide la cele-
bracion de audiencias o si las actuaciones se sustancian, unicamente, sobre
la base de los documentos y demas pruebas existentes.

El Art. 34° de la Ley de Arbitraje del Perti, Decreto Legislativo N° 1071
de 2008 —aplicable al arbitraje nacional e internacional— establece la liber-
tad de regulacion de las actuaciones arbitrales, de manera que las partes
pueden determinar: a) las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en
sus actuaciones y, a falta de acuerdo o del reglamento arbitral aplicable, el
tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas apropiadas, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso; b) el tribunal arbitral debe tratar de
dar —a cada una de ellas— la suficiente oportunidad de hacer valer sus de-
rechos; ¢) sino existe disposicion aplicable en las reglas aprobadas por las
partes o por el tribunal, se podra aplicar de manera supletoria, las normas
del Decreto y, si no existe norma aplicable en el mismo, el tribunal podra
recurrir, segun su criterio, a los principios arbitrales, asi como a los usos y
costumbres en materia arbitral; y, d) el tribunal arbitral, a su criterio, podra
ampliar los plazos que haya establecido para las actuaciones, incluso, si
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estos plazos estuvieran vencidos. No dispone la aplicacion supletoria del
Codigo Procesal Civil.

Las legislaciones de los paises vecinos y de Espafia —en cuanto al arbi-
traje nacional o doméstico— claramente concuerdan con las previsiones
de la Ley Modelo UNCITRAL de 1985, actualizada al 2006, inherente
a las regulaciones especificas o propias de naturaleza procedimental
del arbitraje; de alli que, postulan como la atribucion plena de las par-
tes, la de decidir sobre las actuaciones arbitrales o procedimentales a
seguir en la controversia concreta y, a falta de acuerdo de las partes, el
tribunal arbitral tiene la facultad de establecer dichas actuaciones o pro-
cedimientos, supeditado a los principios y reglas del arbitraje y, de nin-
gun modo, recurrir a la aplicacion supletoria de las normas procedi-
mentales de orden civil.

6.3. Las contradicciones de la normativa nacional o doméstica del pais
En cuanto concierne a nuestro pais, la Ley N° 1770, incorpora el ar-
ticulo 19° de la Ley Modelo en la prevision del Art. 39°, con una re-
daccién amoldada a nuestro medio, que consagra la facultad de las par-
tes para precisar el procedimiento arbitral a seguir en la controversia
concreta; y, a falta del acuerdo, el tribunal arbitral: i) decide las actua-
ciones arbitrales o el procedimiento arbitral aplicable o, ii) —en su de-
fecto— ordena la aplicacion de los principios generales del arbitraje; por
lo que, sin referirse en este caso a la posibilidad de supletoriedad de las
normas procedimentales de naturaleza civil.

Ademas, el parrafo 111 del Art. 7° de la reiterada Ley N° 1770, refrenda
o consolida la posicion del Art. 39° toda vez que, bajo el apelativo de
“reglas de interpretacion”, la norma citada advierte que, las normas in-
herentes a las actuaciones arbitrales previstas en ella, tienen el caracter
de supletorias con referencia a la voluntad de las partes e, inclusive, son
susceptibles de modificacion, igualmente, por voluntad de las partes.

No obstante la claridad y precision de los dos articulos advertidos, de
manera inadecuada, el Art. 97° determina la aplicacion del Codigo
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Civil y del Codigo de Procedimiento Civil de forma supletoria, si las
partes, los reglamentos de las instituciones que administran el arbitraje
y los propios arbitros, no establecen una prevision especifica sobre ac-
tuaciones procedimentales.

En el caso de nuestro pais, los tribunales arbitrales de un solo arbitro o
tribunal colegiado (con la finalidad de evitar la anulacion o nulidad de los
laudos emitidos y posibles procesos de responsabilidad contra los arbitros)
acudian a la simplicidad de disponer la aplicacion de las normas procedi-
mentales del proceso ordinario previstas en el Codigo de Procedimiento
Civil de 1975 (abrogado), en sujecion o al amparo —precisamente— de la
permision contenida en el Art. 97°-1 de la Ley N° 1770. La consecuencia
obvia: la conversion del proceso arbitral en un proceso ordinario civil, con
la salvedad de los casos excepcionales, como suele ocurrir. De todas for-
mas, exista o no la justificacion al “modus operandi”, lo evidente es que
deriva en la desnaturalizacion del proceso arbitral.

Supresion del Art. 39°de la Ley N° 1770y la contradiccion subsistente
El advenimiento de la Ley N° 708, debia suponer la clara opcion de una
correccion sobre la postura de contradiccion advertida en la Ley N° 1770
y la adecuacion a la Ley Modelo UNCITRAL de 1985, actualizada al
2006, asi como a la legislacion comparada y la doctrina que la respalda.

Sin embargo, una primera precision radica en que, llama la atencion la
supresion del Art. 39° de la Ley N° 1770 en la vigente Ley N° 708; lo
que deriva, en una clara posicion no acorde al Art. 19° de la Ley Mo-
delo UNCITRAL de 1985, actualizada al 2006, menos aun, con la le-
gislacion comparada y los principios fundamentales inmanentes al ar-
bitraje que desarrollan los expertos e investigadores en cuanto a la na-
turaleza juridica del proceso arbitral.

Una segunda precision tiene relacion con la DISPOSICION FINAL
PRIMERA de la Ley N° 708, que mantiene la aplicacion supletoria de
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las normas procesales en materia civil, en calidad de opcion, cuando
las partes, el reglamento institucional adoptado o el propio tribunal, no
hayan previsto un tratamiento especifico de esta materia.

Indudablemente, la subsistencia de la aplicacion supletoria del Codigo
Procesal Civil, ain sea opcional, posibilita al arbitro unico o tribunal
colegiado, a retornar al “modus operandi” de la Ley N° 1770, en pre-
vision de evitar las acciones de responsabilidad por dafios y perjuicios
en contra de los arbitros, que son consecuencia del laudo emitido.

Sin embargo, se produce un “condimento” inesperado —si vale el caso—
que deriva del Codigo Procesal Civil, al suprimir el instituto procesal
inherente al “periodo de prueba” y conminar o impeler, tanto al de-
mandante como al demandado, a la presentacion de toda la prueba do-
cumental que curse en su poder y precisar la que no disponga, proponer
la pericial, testifical y otras, y materializarlas o desarrollarlas en la au-
diencia preliminar y/o la complementaria; de tal forma que, se reducen
los plazos procesales, se impulsa la oralidad, se limitan a dos las au-
diencias y otros temas similares.

Ocurre que, los aludidos institutos procesales civiles, en las actuaciones
arbitrales o el procedimiento arbitral normado por la Ley N° 708, tienen
diferente tratamiento arbitral; verbigracia: se fija un periodo de prueba
de 30 dias; se establece una etapa de méritos de 270 dias, ampliable a
365; consiguientemente, la posibilidad de sefialar varias audiencias (no
solo dos) y otras actuaciones arbitrales previstas en la Ley N° 708 resul-
tan —nitidamente—contraproducentes con el Codigo Procesal Civil. Lo
que determina —inobjetablemente— la ineficacia procedimental de la su-
pletoriedad opcional referida al Codigo Procesal Civil; contrariamente
la situacion descrita, impele a una modificacion o mejor precision de la
Ley N° 708, en relacion a las actuaciones arbitrales o el procedimiento
arbitral; situacion muy distinta de los alcances normativos inherentes al
auxilio o colaboracion judicial, resolucion del recurso de nulidad y/o eje-
cucion de los laudos arbitrales, que constituyen competencia inherente a
la autoridad jurisdiccional ordinaria.
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La prevision tangencial inherente a las actuaciones arbitrales

De manera no categorica, la Ley N° 708, en el parrafo III del Art. 47°,
determina su propia aplicacion supletoria con relacion a la voluntad de
las partes e incluye a las actuaciones arbitrales o el procedimiento ar-
bitral, mas la opcion de modificacion o complementacion del mismo,
siempre que no se alteren los principios elementales del arbitraje.

En concordancia con la prevision anterior, esta el Art. 66° de la misma
ley, que viabiliza una audiencia en la que las partes aprueban el “ca-
lendario procesal”. Los arbitros y las partes, al momento de la cele-
bracion de la audiencia convocada para aprobar el referido calendario,
tienen la facultad de, no sélo fijar las fases procesales y sus tiempos,
sino también las actuaciones o procedimiento arbitrales al que deben
dar cumplimiento todos los involucrados en el proceso arbitral.

De alli que —en forma tangencial- ambos articulos, devienen en una
apertura importante y vinculada al contenido del Art. 19° de la Ley Mo-
delo UNCITRAL de 1985, y que —bajo la misma prerrogativa procesal—
esta prevista también en el Art. 92° de la Ley de Arbitraje Nacional e
Internacional N° 1563/2012 de la Republica de Colombia (arbitraje in-
ternacional), el Art. 39° de la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos
de la Republica de Costa Rica N° 2777 de 1997, el Art. 19° de la Ley
sobre Arbitraje N° 19971 de Chile y el Art. 34° de la Ley de Arbitraje
del Peru, Decreto Legislativo N° 1071 de 2008.

Si bien el contenido de ambos articulos no resulta una manifestacion cate-
gorica, la redaccion inversa permite colegir su aproximacion al contenido
de las regulaciones procedimentales arbitrales de los paises aludidos.

Como aditamento y justificacion valida a la puntualizacion anterior, esta
el hecho de que la Ley N° 708, responde a la naturaleza juridica de ser
supletoria en relacion a la libertad fundada en la autonomia de la volun-
tad de las partes para definir las actuaciones arbitrales o el procedimiento
al que debe sujetarse la controversia o conflicto especifico inherente a la
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pretension de las partes. No sélo ello, sino que también, la disposicion
final segunda, establece la aplicacion supletoria de los titulos II y 11T de
la misma ley, a los reglamentos de los centros o instituciones adminis-
tradoras de arbitraje, como opcion alterna, en todo aquello que no esté
normado en dichos reglamentos, que resulta comprensible y aceptable,
por cuanto concierne a las previsiones procedimentales o actuaciones de
naturaleza arbitral. Esto impele una revision de la repetida Ley N° 708,
en aras de una mejor precision de los institutos arbitrales.

7. El arbitraje laboral y 1a simplicidad de las actuaciones arbitrales

En cuanto a las actuaciones arbitrales o el procedimiento laboral, me-
rece especial atencion el arbitraje de naturaleza laboral, cuyas previ-
siones normativas estan en la Ley General del Trabajo y su Decreto
Reglamentario, vigente desde 1942—1943 hasta el presente, aplicadas
con una frecuencia evidente y efectiva, para la solucion de los conflic-
tos laborales entre los empleadores y trabajadores.

La particularidad elemental implica que, al presente, no existe una
norma legal laboral que modifique, suprima o derogue ninguna de las
regulaciones de aplicacion imperativa tanto de la Ley General del Tra-
bajo como de su Reglamento.

El laudo arbitral laboral tiene calidad de cosa juzgada y causa estado,
el unico medio de impugnacion constituye la accion de amparo consti-
tucional por vulneracion de derechos fundamentales previstos en la
Constitucion, como determina el Art. 218° del Codigo Procesal del Tra-
bajo, consolidado por las sentencias constitucionales plurinacionales:
SCP: 1710/2011-R de 21 octubre de 2011; N° 0051/2015-S3 de 2 de
febrero de 2015; y, 0191/2018-S4 de 14 de mayo de 2018.

Llama la atencion el proceso arbitral laboral, por su simplicidad y bre-
vedad en la decision del tribunal.
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8. Institutos procesales del Cédigo Procesal Civil y del proceso arbitral

Varios institutos procesales contenidos en el Codigo Procesal Civil, ta-
les como: el periodo de prueba, etapas procesales, plazos procesales,
citaciones y notificaciones, audiencia preliminar y audiencia comple-
mentaria; entre otros, no condicen y menos concuerdan, con las actua-
ciones arbitrales y, hasta resultan —en algliin caso— inaceptables, como
es el caso de la nombrada “etapa de méritos”, cuya maxima duracion
se indica de 270 dias, ampliable excepcionalmente, a 365 (Arts. 50°y
53°-II: Ley N° 708, 2015); contrariamente —incluida la sentencia— el
proceso ordinario, técnicamente, puede concluir en 90 a 100 dias. As-
pecto que no condice con los principios arbitrales expuestos amplia-
mente; por ende, requiere una mejor precision.

Periodo de prueba en el Cédigo Procesal Civil y en la Ley de Conci-
liacion y Arbitraje N° 708

El Codigo Procesal Civil elimina el “periodo de prueba” en funcion
de los principios de oralidad, inmediacion y concentracion, con la fi-
nalidad de evitar la extension innecesaria del proceso. Por ello, impone
que toda la prueba literal, asi como la proposicion de la prueba, debe
presentarse en su totalidad, juntamente con el memorial de demanda,
ya sea el caso del proceso ordinario o de conocimiento, del proceso
extraordinario o procesos monitorios.

En tanto, la Ley N° 708: i) no impone la presentacion de toda la prueba
documental y proposicion de mayor prueba con la presentacion de la de-
manda y tampoco impone que el demandado presente prueba con la con-
testacion y/o reconvencion (Art. 89°- IV); ii) el tribunal arbitral, de oficio
o instancia de partes, puede decidir el sefialamiento de audiencias para la
presentacion de pruebas, o considerar suficiente la simple presentacion de
documentos y pruebas (Art. 93°- IV); iii) existe un periodo de prueba de
30 dias —computables desde la notificacion con la contestacion o
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reconvencion— para el ofrecimiento y recepcion de pruebas; iv) el tribunal,
de oficio, puede requerir mas pruebas y su produccion, con la presencia de
todos arbitros (Art. 95°- L, II, Il y IV); v) el tribunal arbitral puede consul-
tar a las partes si tienen mas prueba y si no, declarar cerradas las audien-
cias; vi) reapertura de audiencias si el tribunal arbitral asi lo considera (Art.
99°- 1y II); y, vii) a tiempo de emitir el laudo, el tribunal arbitral tiene la
obligacion de valorar toda la prueba, tanto las que amparan la decision
como las desestimadas (Art.98°).

Constituye una costumbre inveterada de los profesionales abogados de
nuestro pais, que influye en las personas fisicas, juridicas o los clientes,
reservar la presentacion de pruebas (consideradas sustanciales) para los
ultimos momentos o al borde los 270 dias, de manera que el tribunal
arbitral se vea obligado a la ampliacion.

El que escribe considera que, absolutamente toda la prueba, tiene que pre-
sentarse juntamente con el memorial de demanda, precisar la que no se
tenga y la forma de obtenerla. Esto permitira al tribunal conocer, basica-
mente, toda la prueba documental de las partes, revisarla y considerar si
requerird mas prueba u otra diferente; en su caso, determinar los alcances
de la prueba pericial y si requiere un perito de oficio, las pruebas testifica-
les y los elementos importantes de refuerzo a la prueba documental.

Resulta imprescindible que los abogados y las partes preparen con su-
ficiente tiempo las pruebas y no segln el transcurso del proceso arbi-
tral. En consecuencia, el modo de acreditar y justificar la prueba de
respaldo de las partes y la que respalde al tribunal arbitral, previsto en
la Ley N° 708, requiere de una revision importante.

Audiencias en el Proceso Civil y en la Ley N° 708

El Codigo Procesal Civil, con relacion al proceso ordinario o de cono-
cimiento, limita dos audiencias imperativas: a) preliminar (en la que se
resuelve todo e inclusive la propia sentencia), y b) complementaria,
dentro de los 15 dias siguientes (para los actos no completados y la
sentencia oral y en plazo breve de forma escrita). Mientras que, en la
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Ley N° 708, las audiencias estan abiertas en cuanto a su nimero y se
supeditan al criterio de las partes y del tribunal arbitral, con una diver-
sidad amplia y para cualquier acto arbitral.

La limitacion de audiencias en el proceso civil se debe a que el opera-
dor de justicia debe tramitar cientos de procesos; al contrario, el tribu-
nal arbitral debe resolver un solo proceso. Por tanto, no resulta apro-
piado limitar a la audiencia preliminar y complementaria al proceso
arbitral; de alli que, la aplicacion supletoria que previene la disposicion
final primera de la Ley N° 708, resulta ineficaz, contraproducente y sin
la menor sindéresis legal.

Lo que si considera el suscrito, es que las partes y sus abogados tengan
la mayor amplitud de tiempo para fundamentar y precisar la calidad y
eficacia probatoria de las pruebas literales, testificales, periciales, ins-
pecciones oculares o de visu y otras que respaldan su pretension, y la
obligacion de contrastarlas con las pruebas de la otra parte, sus funda-
mentos, calidad probatoria y eficacia, de tal forma que se establezca la
verdad de los hechos y se permita al tribunal asumir una posicion de su
propio examen de las pruebas; de ninguna manera, el sefialamiento de
audiencias carentes de significacion, sin finalidades concretas.

Una de las audiencias que el suscrito extrafia en el desarrollo de los
procesos arbitrales, precisamente, concierne a la audiencia de funda-
mentacion de las pruebas, en la que las partes, establezcan el valor pro-
batorio de sus medios de prueba y el tribunal requiera que las partes
intercambien criterios sobre la valoracion y eficacia probatoria de su
parte y la ineficacia de la contraria; de manera que —el tribunal- a
tiempo de emitir el laudo, tenga su propia valoracion.

En la actualidad, ocurre que el tribunal arbitral se limita a la recepcion
de las pruebas y se deja al propio tribunal la valoracion sobre las mis-
mas; lo que invita a que las partes y sus abogados esgriman argumentos
que debian exponer en la audiencia pertinente. Consiguientemente,
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lejos de la aplicacion supletoria, resulta pertinente revisar el desarrollo
de las audiencias.

Plazos procesales en el Proceso Civil y en la Ley N° 708

En relacion a la pretension de tutela efectiva, a través del proceso ordinario
o de conocimiento que regula el Codigo Procesal Civil, los plazos proce-
sales resultan elementales bajo los principios de inmediacion, concentra-
cion, preclusion, debido proceso y garantias procesales; si bien en el Co-
digo de Procedimiento Civil de 1975, las decisiones emitidas fuera de
plazo determinaban la pérdida de competencia del juez o tribunal jurisdic-
cional, en el Codigo Procesal Civil no ocurre asi; en cambio, la repeticion
puede dar lugar a la remocion de la autoridad judicial. En el proceso arbi-
tral actual, da lugar a la nulidad del laudo arbitral y posible responsabilidad
del tribunal arbitral, si la decision ingresa en tales presupuestos.

Otra diferencia entre el proceso jurisdiccional y el proceso arbitral estriba
en que, en el primero, los plazos estan previstos y las partes no pueden
modificarlos, ain sea por mutua decision; en cambio, en el proceso arbi-
tral, las partes pueden establecer plazos para las actuaciones arbitrales e
incluso el tribunal arbitral, en defecto de las partes, puede establecer pla-
zos, precisarlos, complementarlos o modificarlos.

Una otra diferencia radica en que, en el proceso civil judicial, el juez tiene
que dictar sentencia en la segunda audiencia complementaria, aunque sea
oral, y luego escriturarla; en tanto que, en el proceso arbitral —luego de los
270 dias o, en su caso, 365— el tribunal tiene 30 dias calendario para emitir
el laudo arbitral, una vez producido el cierre de las actuaciones arbitrales
(Arts. 50°, 51°y 104° - I de la Ley N° 708).

Aplicar los plazos del proceso ordinario, que no deben exceder los 100
dias, implica una clara vulneracion de los referidos articulos de la Ley N°
708, dada su naturaleza de preferente aplicacion al ser Ley Especial, por
disposicion del Art. 15° I de la Ley del Organo Judicial N° 025 de 24 de
junio del 2010. En consecuencia, con referencia al instituto “plazos pro-
cesales”, resulta totalmente contraproducente la aplicacion supletoria del
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Codigo Procesal Civil. No obstante, justifica una revision de la Ley N° 708
sobre el particular.

Comunicaciones en el Proceso Civil y en la Ley N° 708

El régimen de comunicacion procesal de los actos judiciales se regula en
los Arts. 73° al 88° del Codigo Procesal Civil, referentes a la citacion: a)
personal; b) por cédula; ¢) por comision; d) por exhorto suplicatorio; y,
e) por edictos. En tanto, el Art. 92° de la Ley N° 708°, tiene el nomen iuris
de “notificaciones”, para precisar la forma en que se comunica valida-
mente con las actuaciones de decision emitidas por el tribunal arbitral, bien
sea personal (memorial de demanda y laudo entregado personalmente al
destinatario) o mediante cédula, en su domicilio real, establecimiento
donde ejerce su actividad principal o residencia habitual. Sin embargo, no
define el alcance o contenido de los vocablos “mediante cédula”, que es
la forma prevista y claramente definida en el Art. 75° del Codigo Procesal
Civil. De mantenerse los vocablos referidos en la Ley N° 708, se tiene que
dar cumplimiento al contenido del repetido Art. 75° del Codigo Procesal
Civil, bajo sancion de nulidad del acto.

El suscrito considera pertinente eliminar los vocablos “mediante cédula”
y simplemente precisar algo mas la entrega de la comunicacion con la de-
manda y el laudo arbitral en el domicilio de la parte correspondiente, en
su lugar de trabajo o residencia habitual. En todo caso, en cuanto al insti-
tuto inherente a las comunicaciones de naturaleza arbitral, conviene revi-
sar la norma prevista en la Ley N° 708 y adecuarla a los principios y natu-
raleza juridica del arbitraje.

Impugnaciones en el Codigo Procesal Civil y en la Ley N° 708

El Cédigo Procesal Civil establece como medios de impugnacion los re-
cursos de: 1) reposicion; ii) apelacion; iii) nulidad o casacion, en cuanto a
la forma y en cuanto al fondo; y, iv) revision extraordinaria.
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La base esencial implica que, los procesos civiles, tienen dos instancias y
el recurso de casacion, lo que equivale a puntualizar que la decision de
fondo del tribunal de primera instancia, puede ser objeto de revision por el
tribunal de segunda instancia e, inclusive, en la via de puro derecho (segiin
los casos y procesos, como es en el caso del proceso ordinario) la revision
total del proceso y la decision final sobre el fondo mismo de la pretension
y la concesion de la tutela efectiva o denegacion.

El111°dela Ley N° 708 sefiala, como tnico medio de impugnacion contra
el laudo arbitral, al recurso de nulidad, limitado a la parte formal del pro-
ceso. Sin embargo, en innumerables casos, la autoridad judicial revisa el
proceso arbitral con “ojos” de juez, obligado al cumplimiento de las nor-
mas procesales civiles y no con “ojos” de arbitro e, inclusive, ingresa al
analisis de fondo.

La revision de la legislacion, asi como la propia doctrina espafiola, advier-
ten que se trata en realidad de una demanda de nulidad que, bajo ninguna
apreciacion, implica un recurso propiamente dicho. De nuestra parte, agre-
gar que, el recurso de anulacion —en términos procesales— implica que la
decision contiene vicios susceptibles de correccion; no obstante, la preten-
sion del impugnante es que se declare NULO el laudo arbitral; de alli la
postura de nulidad y no de anulacion, advertida en el repetido Art. 111°,

Un aspecto que, inequivocamente, respalda que no se trata de un recurso
propiamente judicial, radica en que, bajo ninguna circunstancia, la autori-
dad jurisdiccional que resuelve la impugnacion de nulidad del laudo puede
ingresar en valoracion del fondo mismo de la decision que resuelve la pre-
tension de tutela, como claramente sefala la legislacion comparada y la
doctrina; de manera que, se limita al examen de los aspectos inherentes a
las actuaciones arbitrales adjetivas de la decision arbitral. Por ende, la apli-
cacion supletoria del Codigo Procesal Civil, en cuanto concierne al recurso
de nulidad, carece de justificacion sustentable por la naturaleza juridica
misma de los medios de impugnacion, que resultan en puntos opuestos,
entre los del proceso civil y en relacion con el proceso arbitral.
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9. Supresion del recurso o demanda de nulidad contra el laudo arbitral

El suscrito llega al convencimiento de proponer la supresion del denomi-

nado “recurso de anulacion”, “recurso de nulidad” o “demanda de nuli-
dad” u otro apelativo posible, en virtud de las siguientes puntualizaciones:

Las causales de nulidad del laudo arbitral

De modo general, y asi prevista en el Art. 63° de la Ley N° 1770 y
reproducida en el Art. 112° de la Ley N° 708, las causales de anulacion
(en la nueva Ley “causales de nulidad”) tienen similitud en cuanto al
fondo mismo, pero con cambios en la redaccion en ambas leyes; no
obstante, en la Ley N° 708, se suprimen las causales referidas a la parte
procesal: i) la falta de notificacion con la designacion de arbitro y ac-
tuaciones arbitrales; ii) el desarrollo viciado del procedimiento arbitral;
y, iii) la emision del laudo arbitral fuera del plazo previsto en la norma.

De alli que, en la Ley N° 708, las causales son: a) materia no arbitrable;
b) laudo arbitral contrario al orden publico; y, ¢) si el recurrente prueba
cualquiera de las causales siguientes, siempre y cuando hubiera hecho
la protesta de dicha causal en el desarrollo del proceso arbitral: 1) exis-
tencia de nulidad o anulabilidad de la clausula arbitral o del convenio
conforme a la Ley Civil, ii) afectacion del derecho de defensa durante
el procedimiento arbitral, iii) se emita decision arbitral con referencia
a una controversia no prevista en la clausula o convenio arbitral, iv)
composicion irregular del tribunal arbitral.

La Ley Modelo UNCITRAL de 1985, actualizada al 2006, sefiala como
causales de nulidad: a) que la parte que interpone el recurso pruebe: 1)
incapacidad de una de las partes o acuerdo invalido en virtud de la ley
del pais respectivo, ii) falta de notificacion a la parte impugnante con
la designacion de un arbitro, las actuaciones arbitrales o no hizo valer
sus derechos, iii) laudo sobre una controversia no prevista o que excede
los términos del acuerdo de arbitraje, iv) composicion irregular del
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tribunal arbitral o procedimiento arbitral que no se ajusta al acuerdo de
las partes o a la ley; b) objeto de la controversia no susceptible de ar-
bitraje; y, ¢) laudo contrario al orden publico del Estado.

La mayoria de los paises miembros de la ONU asumen y acomodan las
causales de nulidad previstas en la Ley Modelo, en funcién de sus par-
ticularidades, como es el caso de nuestro pais.

Sobre la materia no arbitrable

Al momento de suscribir un contrato e incluir la clausula compromisoria
o de suscribir el acuerdo arbitral, las partes realizan, reciprocamente, un
examen exhaustivo de la capacidad de ejercicio, a través del asesoramiento
de los profesionales con especialidad y experiencia; salvo mala fe de una
de las partes, que no solo afecta al acuerdo arbitral, sino al contrato prin-
cipal en esencia.

La doctrina, particularmente espaiiola, respalda la puntualizacion del sus-
crito. Asi, el autor Garcia Ascencios, en cuanto al recurso de anulacion
advierte que, el inciso 2) del Art. 62° del Decreto legislativo N° 1071-2008
del Pert1, claramente impide al tribunal jurisdiccional ingresar en el fondo
del laudo, al establecer que: “estd prohibido bajo responsabilidad, pro-
nunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la
decision o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expues-
tas por el tribunal arbitral” (Garcia Ascencios, 2012, pags. 57-71). Esta
prohibicion esta contenida en la Ley N° 708 de nuestro pais.

Es mas, la autora Bellini Dominguez elabora dos ponencias: “La demanda
de anulacion se asocia a unos topes maximos en su control judicial”’ y “La
sumision a arbitraje ha de ser decisiva, exclusiva y excluyente y no concu-
rrente o alternativa con la jurisdiccion de los tribunales”, ambas, con espe-
cifica referencia a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
de 19 de junio del 2015, comentadas por el profesor Lorca Navarrete. En
relacion con la primera ponencia —Bellini— alude a la siguiente posicion:

Lo juzgado en el laudo no puede ser sometido de nuevo a la jurisdiccion
estatal. Esta imicamente puede apreciar, no si el arbitro ha dado la solucion
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adecuada al problema que le ha sido sometido, si el laudo tiene alguno de
los defectos tasados por la ley que hacen que sea nulo y ni el proceso de
impugnacion de la validez del laudo constituye una segunda instancia ni
la accion de anulacion un recurso de apelacion. Hay que partir de la base
de que los motivos de anulacion no han de permitir, como regla general,
una revision del fondo de la decision arbitral; es decir, que la revision cons-
tituye la excepcion. Y, como toda excepcion, tiene que estar razonable-
mente justificada (Martinez Moya J., y Quifionero Cervantes A., citados
en Bellini, 2015).

En cuanto a la segunda ponencia —el comentarista puntualiza— que el Tri-
bunal debe resolver el recurso o demanda, fundado en la existencia de una
clausula arbitral para solucionar la controversia, ¢ indica: “la sumision al
arbitraje ha de ser decisiva, exclusiva y excluyente, y no concurrente o
alternativa con otras jurisdicciones, asi se deduce de la ley de arbitraje”
(Polo Garcia, citado en Lorca Navarrete A. M., 2020).

Sobre el mismo particular, Iriarte Francisco de Borja, puntualiza la impor-
tancia de que: i) el laudo sélo puede anularse por los motivos establecidos
y no se puede entender como una segunda instancia; y, ii) el control judi-
cial del laudo arbitral unicamente puede referirse a un “control de garan-
tias formales” (Iriarte Francisco de Borja).

En cuanto a la causal de nulidad de materia no arbitrable, en los Arts. 4°y
5°de la Ley N° 708, se detallan, de forma clara y precisa, estas materias
que —incuestionablemente— deben evitarse, razon por la cual, las personas
naturales y/o juridicas y los asesores expertos y especializados, estan im-
pelidos al conocimiento pleno de los principios y la naturaleza juridica del
arbitraje; consiguientemente, esta causal tiene directa vinculacion con los
articulos puntualizados de la Ley N° 708, y —subsecuentemente— con aque-
llos actos que lindan en la mala fe y hasta de naturaleza sancionable pe-
nalmente, segin sea el caso.
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Laudo arbitral contrario al orden publico

De manera inicial, resulta menester recurrir a la doctrina en consideracion
a la tematica que exponen. Asi, Valls Gombau, tiene dos ponencias rela-
cionadas con el tema del orden publico: “El control judicial del laudo ar-
bitral no permite analizar la correccion en aplicacion de las normas juridi-
cas realizada por el arbitro” y “No se puede confundir vulneracion del or-
den publico con la posible vulneracion de normas imperativas™; ambas,
con referencia a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 15 de junio del 2015. Sobre este trabajo, el comentarista Lorca N. con-
cluye de forma incontrovertible, que:

Los posibles errores de derecho en que hubiera incurrido el laudo no
pueden considerarse como una contravencion del orden publico proce-
sal, que so6lo cabe estimar producida cuando se vulneran derechos y
garantias procesales constitucionales, entre cuyos derechos no se en-
cuentra el de obtener una resolucion acertada (Lorca Navarrete, 2020).

En la segunda ponencia, el autor manifiesta que:

No se puede afirmar, con caracter general y sin mas precisiones, que la
infraccion de normas imperativas en el eventual supuesto de que estuvie-
ran implicadas en el caso, entraiie una correlativa vulneracion del orden
publico por el cauce del articulo 41.1 f) de la ley de arbitraje de manera
que, “no se puede confundir vulneracion del orden publico con posible
vulneracion de normas imperativas” (Valls Gombau, citado en Lorca
Navarrete A. M., 2020). A partir de ello, el comentarista concluye: “toda
vulneracion del orden publico implica la vulneracion de una norma impe-
rativa, pero no toda vulneracion de norma imperativa, si se produjera,
comporta la vulneracion del orden publico ” (Lorca Navarrete, 2020).

En esta linea, en la ponencia: “La motivacion del laudo arbitral ”, referente
a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de junio
del 2015, Polo Garcia, alega que, “es exigible una motivacion, aunque sea
sucinta, y una respuesta a todas las cuestiones planteadas, pues lo contario
implica una clara infraccion del principio de tutela judicial efectiva lo que,
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sin duda, contraviene el orden publico” (Polo Garcia, citada en Lorca
Navarrete A. M., 2020). Por ello, el comentarista advierte que, la motiva-
cion del laudo arbitral es un imperativo de orden publico, cuya contraven-
cion originaria un desorden publico (Lorca Navarrete, 2020).

En cuanto a las causales de anulacion, Anglada Fors, sefiala: a) control de
existencia y validez del convenio arbitral, en tanto la renuncia a la juris-
diccion debe ser cierta, aceptada libremente por las partes y admisible
desde el punto de vista de las materias susceptibles de arbitraje; b) control
de la regularidad del procedimiento arbitral, en especial, la garantia del
derecho de defensa y los principios constitucionales, entre ellos, los prin-
cipios de igualdad entre las partes, audiencia, contradiccion y seguridad
juridica; y, ¢) un excepcional control sobre el fondo, estrictamente limi-
tado a la garantia del orden publico en sentido material, que se constituye
por “aquellos principios o normas que configuran la organizacion general
de la comunidad y que son absolutamente obligatorios para la conserva-
cion de la sociedad en un pueblo y en una época determinada”. (Enric An-
glada Fors, citado en Lorca Navarrete, 2020).

Alfredo Bullard, afirma que, los vocablos orden publico son como la pa-
rafrasis: “no cometerds actos impuros”, cuyo acatamiento concierne a to-
dos y, en funcion de la nacionalidad de que se trate; por ello, acude a la
acepcion de orden publico de Bockstiegel, quien sostiene que €ste es un:

Sistema legal no codificado que refleja las convicciones y valores basicos
de una comunidad o lo que la comunidad siente como la correcta aplica-
cion de la ley y relativo, ya que depende en principio de cada sociedad. Lo
que se considera parte del orden publico de un Estado puede no ser igual
en otro Estado con una diferente, economia, politica, religion o costum-
bres. (Bockstiegel, citado en Bullard Gonzales, 2017, pag. 196).

Redfern, Hunter, Blackhaby y Partasides, advierten que, cada Estado
tiene su propio concepto de “orden publico”; asi, la Corte Suprema Fe-
deral de Suiza, determina que el orden publico abarca principios
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juridicos fundamentales, cuya violacion atentaria contra el sistema ju-
ridico y economico de Suiza. El derecho francés reconoce la existencia
de dos tipos de orden publico: el interno, que se limita a consideracio-
nes estrictamente nacionales, y el internacional, de alcance mas am-
plio; no obstante, no hay nada nuevo en la distincion entre ambos, mas
alla de que cada pais determine lo que considera orden publico
(Redfern, Hunter, Blackaby, & Partasides, 2019, pags. 577-579).

La publicacion de la revista News Letter-Arbitraje del mes de junio del
2020 —en la parte referida a jurisprudencia— aborda la Sentencia de fecha
15 de junio del 2020 del Tribunal Constitucional de Espaiia, que concede
la tutela impetrada por los recurrentes mediante el recurso de amparo cons-
titucional y anula la sentencia (que resuelve el recurso de anulacion en
apoyo de los criterios de “vulneracion del orden publico” e “interés gene-
ral” y rechaza la solicitud de ambas partes de terminacion al existir un
acuerdo de partes y el archivo de obrados) emitida por la Sala Civil-Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. La revista comenta que, la
Sala Civil-Penal, observo una posible falta de imparcialidad objetiva de la
mstitucion arbitral al coincidir los socios, los datos e identidad de intereses
de la asociacion arrendadora con la institucion arbitral y, por ello, el laudo
arbitral no solo infringio el orden publico, sino que el convenio arbitral
seria, en si mismo, “radicalmente nulo”. El fundamento del Tribunal
Constitucional, transcrito literalmente, sefiala:

Con independencia de que la causa de la anulacion afecte al orden publico
0 no, lo cierto es que la cuestion de fondo es juridico-privada y disponible,
por lo que, en el sistema procesal civil espaiiol, para que exista una deci-
sion, se requiere que las partes acrediten su interés en litigar.

Mas adelante, advierte que, bajo el paraguas del “orden publico™:

Se busca una revision del fondo del litigio por el 6rgano judicial, lo que
pertenece en esencia a los arbitros y desborda el alcance de la accion
de anulacion y desprecia el poder de disposicion o justicia rogada de
las partes del proceso, ya que el 6rgano judicial no puede revisar el
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fondo del asunto sometido a arbitraje. (Estudio Juridico JM Beneyto
& Asociados, 2020).

Indudablemente, el instituto procesal del orden publico, conlleva di-
versas interpretaciones y posiciones de los propios operadores de jus-
ticia. No obstante, en aplicacion del repetido parrafo I del Art. 179° de
la Constitucion, la administracion de justicia, a través de los tribunales
arbitrales, constituye una jurisdiccion especializada y delegada por el
Estado; por ende, la jurisdiccion ordinaria no puede, ni debe, revisar
las decisiones de los tribunales arbitrales emitidas en Unica instancia;
por lo que, la revision concierne a la jurisdiccion constitucional, en el
caso de que los laudos arbitrales incurran en la vulneracion de las ga-
rantias y derechos consagrados constitucionalmente.

Causales referidas a las actuaciones arbitrales o procedimentales
Inherentes a la: i) existencia de nulidad o anulabilidad de la cldusula
arbitral o del convenio conforme a la Ley Civil; ii) afectacion del de-
recho de defensa durante el procedimiento arbitral; iii) decision arbitral
con referencia a una controversia no prevista en el convenio arbitral; y,
iv) composicion irregular del tribunal arbitral.

Sobre este particular, el parrafo I del Art. 90° del Cédigo de Procedi-
miento Civil (abrogado), establecia que las normas procesales son de
orden publico y cumplimiento obligatorio para las partes y su incum-
plimiento se sancionaba con la nulidad del acto. Esta prevision procesal
servia de fundamento a la autoridad judicial para declarar nulo el laudo
arbitral; motivo por el que el arbitro tnico o tribunal colegiado preferia
aplicar las normas procesales del Codigo de Procedimiento Civil de
1975 y evitar, de esta forma, represalias o acciones de responsabilidad.

En tanto que, el Art. 5° del Codigo Procesal Civil, impone que las nor-
mas procesales son de orden publico y de obligado cumplimiento, tanto
por la autoridad judicial como por las partes y los terceros. De forma
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clara y terminante, la siguiente frase resulta de suma importancia, al
disponer que se exceptuan de la regla general advertida las normas que,
aunque procesales, sean de caracter facultativo, por referirse a intereses
privados de las partes.

Complementariamente a la norma procedimental civil aludida, el parrafo I1I
del Art. 47° de la Ley N° 708, faculta a las partes a decidir sobre el nombra-
miento de los arbitros y las actuaciones o procedimiento arbitrales. En con-
secuencia, la excepcion a la regla general de cumplimiento de las normas
procesales de orden ptiblico, determina el respaldo normativo de orden pro-
cedimental del Cédigo Procesal Civil, a las facultades reconocidas a las par-
tes (en su defecto el tribunal arbitral), para decidir sobre sus actuaciones o
procedimientos arbitrales; aspecto que, simultaneamente, implica un ex-
preso impedimento o —si se prefiere— desliga a la autoridad judicial de la
facultad de revisar o conocer —por la via del recurso de nulidad- las actua-
ciones o procedimientos arbitrales que las mencionadas partes aprueban o —
en su caso el tribunal arbitral- en la administracion de justicia excepcional
que concierne a los arbitros en una controversia especifica.

Naturalmente, se salva la situacion en que la decision arbitral vulnere
derechos y garantias de naturaleza constitucional, cuya valoracion y
decision no concierne a la jurisdiccional ordinaria.

10. Impugnacion contra el laudo arbitral y la via procesal apropiada

En el caso de nuestro pais, el parrafo I del Art. 179° de la Constitucion
Politica del Estado, consagra que la funcion judicial es Unica y reconoce
la jurisdiccion ordinaria, agroambiental, indigena-originaria-campesina
y que existiran jurisdicciones especializadas reguladas por ley; precisa-
mente, el caso de la Ley N° 708, a través de la cual el Estado delega la
administracion de justicia al arbitro o tribunal colegiado, para la decision
en el caso concreto y en una Unica instancia, sin recurso posterior, en
cuanto al fondo mismo de la decision contenida en el laudo arbitral.
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Los fundamentos que respaldan lo proposicion del suscrito se desarro-
llan a continuacion:

Improcedencia de la revision de las decisiones entre jurisdicciones.
La Constitucion, al reconocer la existencia de jurisdicciones y compe-
tencias, asi como las distintas atribuciones de cada una de ellas para la
administracion de justicia, también garantiza que ninguna de las tres
jurisdicciones tiene competencia para revisar las decisiones de las
otras. De manera tal que, la jurisdiccion constitucional, por ejemplo,
no tiene competencia para revisar el contenido inherente al fondo de
las resoluciones o fallos de la de la jurisdiccion ordinaria, ni de la ju-
risdiccion agroambiental y, menos, de la jurisdiccion indigena-origina-
ria-campesina; y viceversa.

Excepcionalmente, la propia Constitucion faculta al Tribunal Consti-
tucional Plurinacional, a revisar decisiones o fallos si es que el opera-
dor de justicia de cualquiera de las jurisdicciones aludidas, incurre en
clara vulneracion de las garantias y derechos de alcance constitucional;
esta limitacion implica —al mismo tiempo— que, el tribunal de garantias
constitucionales, no ingresa a la revision en cuanto al fondo mismo de
la decision. Unicamente, si la misma vulnera garantias constituciona-
les, determina que la propia jurisdiccion de la que se trate corrija la
decision que contiene transgresiones, objeto de la accidon constitucio-
nal. La linea jurisprudencial constitucional, resultante de las innume-
rables sentencias reiterativas, respalda plenamente tal prerrogativa.

La jurisdiccion especializada, excepcional, de naturaleza arbitral

La parte final del parrafo I del Art. 179° de la Constitucion Politica del
Estado, garantiza la existencia de jurisdiccionales especializadas regu-
ladas por ley. Es mas, el numeral 2 del parrafo I del Art. 297° de la
misma Constitucion, brinda la definicion de: “competencias exclusi-
vas”, como “aquellas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una
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determinada materia las facultades legislativa, reglamentaria y ejecu-
tiva, pudiendo transferir y delegar estas dos tltimas”.

En consonancia con lo anterior, el numeral 24 del parrafo II del Art.
298° de la repetida Constitucion Politica del Estado, consagra como
competencia exclusiva del Nivel Central del Estado, la administracion
de justicia, la cual puede ser transferida y/o delegada. En plena concor-
dancia con las garantias descritas, el Art. 2° de la Ley N° 708 dispone
que, la referida ley, desarrolla la Conciliacion y el Arbitraje en el marco
del paragrafo II del Art. 297° de la Constitucion.

Por tanto, las personas naturales que cumplen la funciéon de “concilia-
dores” y “arbitros”, administran justicia en los casos expresos y espe-
cificos, en virtud de la delegacion de la competencia exclusiva del Ni-
vel Central del Estado; consiguientemente, constituye una jurisdiccion
especializada y de naturaleza excepcional.

La nulidad de la resolucion judicial por usurpacion de funciones
Como en forma expresa advierte la Ley N° 708, las personas que acep-
tan el nombramiento de arbitros, asumen competencia (por delegacion
del Nivel Central del Estado) de administrar justicia en una controver-
sia concreta y mediante la emision del laudo arbitral, en tinica instancia
y sin lugar a recurso posterior con referencia al fondo mismo de la de-
cision arbitral, por cuanto constituye una jurisdiccion especial y de na-
turaleza excepcional.

En apoyo de la misma prevision y garantia constitucional, al constituir
una jurisdiccion especial y de naturaleza excepcional, creada mediante
la Ley N° 708, la jurisdiccion ordinaria no puede, ni tiene competencia
para, revisar la decision de fondo y tampoco, de forma o adjetiva del
laudo arbitral, que tiene la equivalencia de una sentencia judicial, con
calidad de cosa juzgada y que causa estado. No existe prevision expresa
en la Constitucion que otorgue competencia a la jurisdiccion ordinaria
para revisar el laudo arbitral.
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Asi, la Ley del Organo Judicial N° 025 de 24 de junio de 2010 (en
cuanto a la competencia de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, de las Salas especializadas, los Tribunales Departamentales de
Justicia en sala plena y los jueces publicos en materia civil-comercial),
unicamente incorpora la frase: “otras establecidas por ley”’; 1o propio
con relacion al Tribunal Agroambiental (sala plena, salas especiales y
jueces agroambientales).

En la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional N° 027 de 06 de
julio del 2010 y el Cédigo Procesal Constitucional (Ley N° 254 de 5 de
julio del 2012), tampoco se incorpora competencia especifica de los
operadores de justicia constitucional para conocer las impugnaciones
—en via de recursos— contra la decision en el fondo y en la forma de un
laudo arbitral, especificamente.

Consiguientemente, la tnica via posible radica en que, la propia la Ley
N° 708, atribuya competencia a la jurisdiccion ordinaria para la revision
adjetiva o formal de los laudos arbitrales; lo que, precisamente, ocurre.
La mencionada ley, de forma genérica, sefiala como autoridad compe-
tente para resolver el recurso de nulidad, a la autoridad judicial; sin em-
bargo, no precisa si corresponde al juez de primera instancia, al tribunal
colegiado de segunda instancia o al Tribunal Supremo de Justicia.

Asi, el parrafo 11 del Art. 113° de la Ley N° 708 advierte que, el tribunal
arbitral debe conceder el recurso y disponer el envio de los anteceden-
tes ante la autoridad judicial competente de la jurisdiccion donde se
realizo el arbitraje y en los parrafos I, II, Il y IV del Art. 114°, detalla
el tramite o procedimiento, aludiendo simplemente a los vocablos: “la
autoridad judicial ”. En el caso de negativa de la concesion del recurso
de nulidad, los parrafos I y II del Art. 116° otorgan la facultad a la
parte impugnante de acudir ante “/a autoridad judicial competente” en
materia civil y comercial de turno, para interponer y obtener la decision
sobre la compulsa positiva o negativa; pero, tampoco precisa si
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concierne a la autoridad judicial de primera o segunda instancia o al
Tribunal Supremo. Nitidamente, la Ley N° 708 se limita a mencionar
la autoridad judicial competente, sin especificar su grado.

En realidad, el tribunal arbitral se limita a remitir los antecedentes a la Pre-
sidencia del Tribunal Departamental de Justicia del Departamento en el
que se desarrolla el proceso arbitral, que remite obrados a conocimiento
del Juzgado Publico en materia civil-comercial; pero, sin prevision nor-
mativa que respalde o que establezca —con precision— que la competencia
para conocer del recurso de nulidad corresponde al juez publico en materia
civil-comercial o al Tribunal Departamental de Justicia en esta materia.

Esto no ocurria con la Ley N° 1770, que en su Art. 64° establecia que
los antecedentes debian ser remitidos ante el juez de partido de turno
en lo civil del correspondiente Distrito Judicial, lo propio en el caso de
la compulsa y, resulta que, en la legislacion comparada (Espana, Co-
lombia, Peru, Costa Rica y Chile) se establece que la autoridad judicial
competente es el tribunal de segunda instancia, que debe conocer y re-
solver el recurso o demanda de nulidad del laudo arbitral.

Las apreciaciones anteriores permiten concluir que: a) ni en la Constitu-
cién Politica del Estado y tampoco en las Leyes del Organo Judicial, el
Tribunal Constitucional Plurinacional y Cédigo Procesal Civil, se otorga
competencia a la jurisdiccion ordinaria para revisar y resolver en grado de
recurso de nulidad el laudo arbitral que emite la jurisdiccion especializada
y excepcional de naturaleza arbitral; y, b) ninguno de los articulos de la
Ley N° 708, otorga competencia a la autoridad jurisdiccional de primera
instancia, tribunal colegiado de segunda instancia o al Tribunal Supremo
de Justicia, para conocer y resolver el recurso de nulidad; por cuanto, se
limitan a mencionar a la “autoridad judicial competente”.

Por lo tanto, los recursos de nulidad presentados a la fecha y resueltos,
resultan nulos, debido a la falta de asignacion especifica del tribunal com-
petente para conocer y resolver los mismos, pues el Art. 122° de la Cons-
titucion preconiza que, son nulos los actos de los que usurpen funciones
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que no les competen o que ejercen jurisdiccion que no emane de la ley. En
el caso especifico de la Ley N° 708°, no define si la competencia para co-
nocer y resolver los recursos de nulidad contra los laudos arbitrales corres-
ponde a la autoridad judicial de primera o segunda instancia. Por ende, el
operador de justicia en materia civil-comercial de primera instancia —inob-
jetablemente— invalida la resolucion que emite.

Accion constitucional viable por vulneracion de derechos esenciales
La posibilidad de sentencias constitucionales plurinacionales posteriores
al 25 de junio del 2015, no enervan la falta de competencia clara y ter-
minante, que debe estar prevista en una ley que faculte a la autoridad
judicial de primera instancia para conocer y resolver los recursos de nu-
lidad contra los laudos arbitrales; situacion inexistente al presente y que
—indudablemente— otorga la opcion de subsanacion mediante la promul-
gacion de una ley que especifique la omision prevista en la Ley N° 708.

No obstante, en la actualidad, en el caso de que el laudo arbitral —al
momento de decidir la controversia— incurra en la violaciéon de los de-
rechos y garantias fundamentales, se abre la competencia —de manera
excepcional— del Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante la
accion constitucional de defensa de los aludidos derechos.

La revision o analisis, se limita a las formas procesales o actuaciones
arbitrales, en cuanto al debido proceso, derecho de defensa, materia no
arbitrable, vulneracion del orden publico y otros, sin ingresar en el
fondo de la decision arbitral. En particular, la accion de amparo cons-
titucional por violacion de garantias constitucionales, que afecte direc-
tamente a una de las personas naturales o fisicas, en sus derechos fun-
damentales, con la decision del laudo arbitral.

En las legislaciones comparadas, los recursos de anulacion o de nuli-
dad, deben ser resueltos por los Tribunal Superiores de Grado o de Se-
gunda Instancia (Cortes o Tribunales Superiores de Justicia). De
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manera inadecuada —en términos procesales— lo que acontece en nues-
tro pais, a partir de la Ley N° 1770, es otorgar competencia a los tribu-
nales de justicia ordinaria de primera instancia, de forma totalmente
inapropiada por cuanto, ain sea para la revision en la forma, existe una
decision sobre el caso especifico en primera y Unica instancia: laudo
arbitral; por lo que, si se trata de un medio de impugnacion, denomi-
nado “recurso”, la revision concierne, de manera apropiada, a una
autoridad en grado superior y no de equivalente nivel estructural; tal y
como acontece con la legislacion comparada.

La doctrina espafiola advierte que, no se trata de un recurso propia-
mente, sino de una demanda de nulidad; de ser asi, la parte demandada
debe ser el tribunal arbitral. Sin embargo, no ocurre tal caso, por cuanto
la pretension se corre en traslado a la otra parte contraria en el proceso
arbitral, y el tribunal arbitral no tiene la oportunidad de emitir un pro-
nunciamiento con referencia a las causales que se esgrime por la parte
afectada —supuestamente— con la decision arbitral.

Todo ello, conlleva a la postura de suprimir el denominado recurso de
nulidad y habilitar, inicamente, la via de la accion de defensa fundada en
la vulneracion de los derechos y garantias constitucionales que la parte
considere infringidas y permita que el tribunal arbitral eleve informe o ex-
plique sus fundamentos y razones expresadas en el laudo arbitral.

11. A modo de conclusion

Los elementos de consideracion en el presente trabajo, permiten puntua-
lizar: a) la ratificacion de la jurisdiccion especializada de naturaleza ex-
cepcional de los MASC; b) la falta de competencia de la jurisdiccion
ordinaria para revisar las decisiones de fondo y forma de los laudos ar-
bitrales nacionales o domésticos; ¢) la revision de los laudos arbitrales,
unicamente, a través de las acciones de defensa previstos en la Constitu-
cion Politica del Estado y como consecuencia de la vulneracion de los
derechos y garantias constitucionales; d) la consolidacion de la
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naturaleza juridica del arbitraje y los principios esenciales que le son in-
manentes y de imperativo cumplimiento para las personas naturales y
juridicas involucradas; y, e) la revision de la Ley de Conciliacion y Ar-
bitraje N° 708 de 25 de junio del 2015, sobre las puntualizaciones del
presente esbozo, bien para su modificacion, precision o adecuacion.
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prohibition has no basis in an allegedly substantive legal nature of such
contracts.

Keywords: Bolivian arbitration / commercial arbitration / administra-
tive contracts.

El contrato es un acto juridico que tiene el mismo cardcter en
derecho publico que en derecho privado; o mas bien, no hay
distincion entre el derecho publico y el derecho privado y el

Estado esta obligado por los contratos que ha celebrado
como un simple particular.

—Leon Duguit, 1913

(Las transformaciones generales del Derecho)

La Ley 708" excluye del arbitraje dieciséis materias en total, segtn la
literalidad de su texto. Una simple lectura de ellas muestra que se

!'La Ley 708 modifico innecesariamente la Ley 1770. A cambio de no haber necesidad
para la reforma en los términos que la hizo, la Ley 708 perpettia ciertos defectos de su
antecesora (como mantener la remision a las normas del proceso civil, contribuyendo
a que se tome el arbitraje como un apéndice de aquel); reglamenta lo que las leyes de
arbitraje no regulan (como las fases del arbitraje o la designacion de peritos); introduce
normas sin consecuencia juridica aparente (como establecer un plazo para el dictado
del laudo y, a la vez, excluir que éste pueda ser anulado por haberse dictado fuera de
plazo); simple y llanamente no norma nada (como cuando se limita a decir que el laudo
serd anulado por la “autoridad judicial competente”, sin jamas individualizarla en la
organizacion judicial, y a la que, al final, se tiene que llegar residualmente a partir del
caracter vis atractivo que la Ley del Organo Judicial da a los jueces publicos en materia
civil y comercial); y, cuando quiere ponerse a tono con las legislaciones mas modernas,
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trata de una reiteracion incesante de la misma idea, a saber, que no
son arbitrables los derechos que no son de libre disponibilidad. Asi,
lo unico prohibido de arbitrar son los contratos administrativos?. La
presente argumentacion de lege ferenda va a favor de su
arbitrabilidad, y se la hace desde el derecho publico, para evitar la
peticion de principio de hacerlo desde el arbitraje. Hacerlo desde el
arbitraje presupondria implicitamente su arbitrabilidad, cuando es
esto precisamente lo que tiene que demostrarse.

Tres cuestiones de forma: Uno, aunque la brevedad del texto no
justifica su fragmentacion en subtitulos, se pone sus partes en
numeros romanos. Dos, la numeracion de los parrafos en arabigos
obedece a fijar la unidad conceptual de cada uno de ellos. Tres, las
unicas fuentes legales citadas textualmente son las de caracter
historico; para las vigentes, solo se indica el articulo respectivo.

I

Un contrato es un acuerdo de voluntades. Y un acuerdo de voluntades
que decide excluir de la jurisdiccion estatal la resolucion de ciertas
controversias es un contrato de arbitraje. Que dicho acuerdo esté
expresado en una clausula contenida en otro contrato, o que lo esté

se cohibe, normando ineficientemente (como cuando introduce la figura del arbitro de
emergencia pero lo ata a su inclusién expresa en la cldusula arbitral, en vez de normarlo
como un efecto accesorio de dicha clausula).

2 Esta prohibicion desplegé sus efectos en el tiempo con caracter inmediato, tanto (1)
para los arbitrajes en curso, como (2) para los pactados al amparo de Ley 1770, pero
no iniciados antes del cambio legislativo. Las disposiciones transitorias Segunda y Ter-
cera de la Ley 708, referidas a los dos supuestos anteriores, no son de aplicacion a los
contratos administrativos. Véase la SCP 1017/2017-S1-AAC, de 11 de septiembre, y
la SCP 554/2019-S4-AAC, de 25 de julio.
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en un documento independiente; que su formacion sea coetanea o
posterior a la formacion de la relacion juridica arbitrable; o que su
objeto sea determinable (eventuales controversias futuras) o
determinado (controversias actuales), da siempre lo mismo: es un
contrato. Lo demas, si es clausula o convenio arbitral, es un asunto
de denominacion y regulacion legislativa, que, mas alla de las
diferencias accidentales, en nada cambia el efecto principal y
definitorio de su naturaleza juridica, a saber, la exclusion de la
jurisdiccion estatal.

Es el Estado —su derecho positivo— el que permite que su jurisdiccion
sea sustraida por contrato. Y es también el que decide las hipotesis en
las que tal sustraccion es valida y en las que no, dando contenido al
objeto del contrato de arbitraje. Esto es lo que la doctrina y legislacion
universalmente denominan materia arbitrable. Una precision respecto
del lenguaje: lo arbitrable no son jamas materias, sino siempre
derechos. Especificamente, controversias sobre derechos. Tan simple
como que, si el arbitraje es un medio de resolucidon de controversias,
versa, en efecto, sobre controversias; y éstas, por definicion, son una
contraposicion de derechos. Son los derechos en disputa los que dan
sentido a la materia arbitrable. Y por eso ésta debe entenderse como
un complejo entramado de derechos que se consideran arbitrables.

La posibilidad de arbitrar se predica, asi, respecto de cada uno de los
derechos que integran la materia en cuestion. El derecho positivo da
la opcion de que en un caso concreto determinados derechos puedan
ser arbitrados. Y ya que ejercer esta opcion es disponer del derecho,
suele ocurrir el redoblado equivoco de equiparar la arbitrabilidad de
los derechos con su disponibilidad: lo que importa, por una parte, un
razonamiento circular segun el cual son arbitrables los derechos
disponibles y son disponibles los derechos arbitrables; y, por otra,
asumir a priori que arbitrabilidad y disponibilidad son connaturales a
algunos derechos. Y no es asi. No hay derechos arbitrables ni
disponibles por naturaleza, sino sélo, y siempre, por virtud del
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derecho positivo. Lo mismo ocurre a la inversa: tampoco hay
derechos indisponibles ni de orden publico por naturaleza, sino
también so6lo y siempre por derecho positivo. Para ambos casos se
trata de lo mismo: un acto estatal que traduce en términos juridicos
una politica publica.

El derecho positivo, en la forma de la legislacion sobre arbitraje, usa
dos criterios para definir los derechos arbitrables. De un lado, acude
aun permiso general, abierto e inclusivo, que consiente que se someta
a arbitraje toda una categoria de derechos, especificamente, aquellos
de libre disponibilidad por parte de sus titulares. De otro lado, acude
a una prohibicion, tasada y cerrada, que marca las fronteras de dicho
permiso, estableciendo las excepciones a la regla: si el permiso deja
arbitrar la generalidad de los derechos disponibles, la prohibicion tasa
aquellos que, a pesar de su libre disponibilidad, no pueden ser
arbitrados. Otra vez: no se trata de una virtud por naturaleza, sino de
una practica comun en la legislacion de la materia. Nada mas.

Un examen de la Ley 708 revela su desvio con respecto a dicha
practica. Para esta Ley, la prohibicion de arbitrar no es un posterius,
sino un prius. No es s6lo que por su ordenacion sistematica las
materias excluidas del arbitraje anteceden al permiso general, sino
que no hay tal permiso. (1) El primer articulo propiamente
normativo de la Ley es una prohibicion (articulo 4), que encima se
pretende general y abierta con la exclusion ociosa de “cualquiera
otra [materia] determinada por la Constitucion o la ley” (articulo
4.13), como si lo prohibido por una constitucion pudiese ser
autorizado por una ley y como si la competencia para producir
nuevo derecho se extinguiese de no advertirse que pueden dictarse
otras leyes. (2) Su siguiente articulo es una ampliacion de la
prohibicion (articulo 5), que enfatiza su caracter bautizdndose de
“expresa”, como si el listado de exclusiones del articulo anterior no
fuese también expreso o como si prohibir arbitrar una materia no
fuese lo mismo que excluirla del arbitraje. (3) Para rematar: decir
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que se pueden arbitrar los “temas no prohibidos por la Constitucion
y las leyes” (articulo 39.1) no es un permiso. Un permiso no es lo
que queda después de una prohibicion. Es al revés: es la prohibicion
lo que queda después de un permiso, en tanto aquélla es excepcion de
¢éste. La redaccion empleada por la Ley en este asunto revela que su
concepcion del poder prima sobre su concepcion de la libertad
individual, al punto que, como defendiendo aquélla frente a ésta, se
ha esforzado para eludir en su texto cualquier referencia a la
arbitrabilidad de los derechos disponibles, cayendo en una serie de
reduplicaciones y redundancias normativas que hubiese podido evitar
con tan so6lo hacer del permiso, y no de la prohibicion, el prius.

Considérese: una ley que, a titulo de regla abierta e inclusiva, se
limitara a permitir el arbitraje tan s6lo de los derechos disponibles,
no necesitaria excluir la “propiedad de los recursos naturales”
(articulo 4.1), asunto que es tan de orden publico como que la
propia Constitucion atribuy6 tal propiedad al Estado (articulo
348). Ni tampoco requeririan de exclusion “los titulos otorgados
sobre reservas fiscales” (articulo 4.2), “los tributos y regalias”
(articulo 4.3) ni “las licencias, registros y autorizaciones sobre
recursos naturales en todos sus estados” (articulo 4.6), que son
todos asuntos indisponibles por estar sujetos a regulacion
administrativa y tributaria.

Lo mismo que son indisponibles, como asuntos de derecho
constitucional, el “acceso a los servicios publicos” (articulo 4.5), con
la estrecha salvedad de los efectos patrimoniales de su prestacion, las
“cuestiones que afecten al orden publico” (articulo 4.7) y las
“funciones del Estado” (articulo 4.11). Como tampoco es disponible,
por definicion, la cosa juzgada (articulo 4.8), porque no se puede
disponer de aquello que es inmodificable (articulo 1451 del Codigo
Civil y articulo 397.1 del Cddigo Procesal Civil). Lo mismo que
tampoco puede disponerse de “las cuestiones que no sean objeto de
transaccion” (articulo 4.12), desde que Unicamente se puede transar
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sobre derechos disponibles (articulo 946 del Codigo Civil y articulo
233.11.3 del Codigo Procesal Civil).

También son indisponibles, por insitos a la personalidad juridica
atribuida al ser humano, el “estado civil y la capacidad” (articulo 4.9);
lo mismo que “los bienes y derechos de incapaces sin previa
autorizacion judicial” (articulo 4.10), por la especial e inveterada
proteccion que recibe este grupo humano; y lo mismo que “las
controversias en materia laboral y de seguridad social” (articulo 5.1),
que son indisponibles desde las reformas constitucionales de 1938
(articulo 129: “Los derechos y beneficios reconocidos por ley a favor
de los trabajadores y empleados son irrenunciables. Son nulas las
convenciones contrarias o que tiendan a burlar sus efectos”), que
inauguraron el constitucionalismo social en el pais. Y tampoco son
disponibles, por ser asuntos de derecho internacional publico y, por
tanto, concernientes al Estado en tanto sujeto de dicho orden, “los
acuerdos comerciales y de integracion entre Estados” (articulo 5.2) ni
“los contratos de financiamiento externo” entre el Estado y
“organismos financieros internacionales” (articulo 5.3).

De tanto redundar quedan dos cosas. (1) Que a fuerza de repetir no se
amplia un contenido normativo. Ociosamente, sélo se lo reafirma.
Asi, de las dieciséis exclusiones listadas, con excepcion de la
prohibicion general y abierta del articulo 4.13 y de la exclusion de los
contratos administrativos (articulo 4.4), catorce repiten lo mismo, a
saber, que, cualquiera que sea la parcela del ordenamiento, aquello
que no es de libre disponibilidad de sus titulares, no es objeto de
arbitramento. Por esta via solo se llega a un contrasentido: la Ley que
se contuvo de reconocer la arbitrabilidad de los derechos disponibles,
a carro de sumar prohibiciones, termind reforzando la idea de la
arbitrabilidad so6lo, y nada mas, de los derechos disponibles. (2) Que
la Unica exclusion atribuible al imperio de esta Ley es la de los
contratos administrativos. Excluirlos del arbitraje no es redundar en
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la inarbitrabilidad de lo indisponible. Es exceptuar de lo disponible
un entramado de derechos de contenido patrimonial.

Es dicha exclusion, y no alguna de las otras, la tinica con un auténtico
caracter normativo, en el sentido de que es ella, y no las otras fuentes
que le place reduplicar, la que impide arbitrar lo que, de otro modo,
seria arbitrable por su disponibilidad. Concentrémonos en esto.

I

El objeto del contrato administrativo no es la funcion publica. Para
evitar confusiones, ni siquiera lo es en el caso del servicio publico,
en que so6lo se concesiona su gestion. El objeto es la adquisicion de
bienes y servicios. Aca, la Administracion es cliente de los privados
en un terreno de intercambio patrimonial. Y como es el intercambio
patrimonial entre sujetos de derecho lo que da entidad a la relacion
juridica, se acude a la forma normativa por antonomasia que se utiliza
pararegular las relaciones patrimoniales consensuales entre personas,
a saber, el contrato. Dicho de otra forma, el mismo instrumento
utilizado desde siempre por los particulares en su trafico juridico. El
contrato administrativo es, pues, un contrato en todo el sentido de la
palabra. Vayamos por orden.

Un contrato es un acuerdo de voluntades que crea o modifica una
obligacion y el derecho subjetivo que le es correspondiente. Esta es
su sustancia. Puestos lado a lado, tal sustancia es la misma tratandose
del contrato civil o del administrativo. En lo que ambos se diferencian
es en las particularidades de su régimen juridico. Estas
particularidades atingen (1) al proceso de formacion del contrato,
atado siempre a rigores formales pensados para que desde su
formacion se garantice el fin publico administrativo; (2) a su
ejecucion, atada, también siempre, al ejercicio de ciertas
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prerrogativas administrativas que arraigan en el mismo fin; y (3) a su
juzgamiento, que corresponde a un fuero distinto al de derecho
comun. Ninguna de estas particularidades da al contrato
administrativo sustantividad propia alguna.

Que el proceso de formacion del contrato esté sujeto a formas
rigurosas, en vez de decir de una sustancia propia del contrato
administrativo, de hecho, ratifica su identidad de sustancia con el
contrato civil, tanto como que la forma es para ambos contratos una
condicion para su validez, y que ambos comparten los factores
constitutivos de consentimiento, objeto y causa, con lo que se asegura
la identidad de ambos contratos a través de la identidad de sus
elementos de formacion.

Fijémonos en la segunda particularidad referida: las prerrogativas
administrativas. Estas prerrogativas pueden agruparse en el privilegio
de la decision unilateral y ejecutoria, por un lado; y, por otro, en el
privilegio de la modificacion unilateral del contrato®. Por el primero,
la Administracion decide con fuerza ejecutoria sobre la invalidez del
contrato, su interpretacion, cumplimiento, prorroga, resolucion, liqui-
dacion, aplicacion de sanciones, aceptacion de las prestaciones, de-
volucion de fianzas, etc. Al contratista, por su parte, le asiste el dere-
cho de impugnacion contencioso-administrativa, si es su voluntad
ejercerlo, abriendo la competencia de un tercero imparcial e indepen-
diente para revisar los actos de la Administracion y revocarlos o atri-
buirles firmeza. Por el segundo privilegio, la Administracion modi-
fica por su sola voluntad el contrato, manteniéndose la equivalencia
de prestaciones al acompafarse la modificacion de una indemni-

3 Cf. Dromi, Roberto; Derecho administrativo (9* edicion, Buenos Aires, Ciudad Argen-
tina, 2001), pp. 368-371; Garcia de Enterria, Eduardo — Ferndndez, Tomas-Ramon;
Curso de derecho administrativo, tomo I (12" edicion, Lima, Palestra, 2006), pp. 733-
747; Vedel, Georges, Derecho administrativo (6* edicion, Madrid, Aguilar, 1980), pp.
205-212. En la bibliografia nacional cf. Dermizaky Peredo, Pablo, Derecho administra-
tivo (3* edicion, Cochabamba, Serrano, 1997), pp. 141 y 142; y Martinez Bravo, Juan
Alberto; Derecho administrativo boliviano (2° edicion, Santa Cruz, El Pais, 2010), p. 193.
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zacion al contratista, a quien, como es obvio, le sigue asistiendo el
derecho de impugnacion contencioso-administrativa.

De la existencia de estos privilegios nace el lugar comin de asumir
para el contrato administrativo una sustancia distinta a la de su par
civil. Este error en tratar lo accidental como esencial no repara en que
las prerrogativas de poder publico operan formalmente sobre el con-
trato, pero no alteran materialmente su contenido obligacional. En
abono a la claridad: los privilegios del imperium estatal no sustituyen
el acuerdo de voluntades, sino que son un accidente al hecho que uno
de los contratantes sea la Administracion, y son tan asi accidentales,
como que de hecho no operan cuando la Administracion no es parte.
De modo que considerar las prerrogativas de la Administracion como
propiedades definitorias de la esencia contractual es tan errado como
inferir que s6lo en Alemania hubo compositores barrocos porque
Bach y Pachelbel fueron alemanes. En ambos casos, es una falacia de
accidente la base del equivoco.

En el contrato administrativo la Administracion es, a la vez de con-
tratante, titular de sus potestades soberanas, y esto oscurece el hecho
de que su régimen exorbitante sea una pura consecuencia de los po-
deres propios de la Administracion; poderes que no pueden ser defi-
nidos sino es a partir de la Constitucion. De hecho, (1) el privilegio
de la decision unilateral y ejecutoria no es otra cosa que el privilegio
general de autotutela. Se trata de la pura aplicacion de la potestad
gjecutiva, nacida del articulo 172.1 de la Constitucidn, y que, desde
su propia denominacion, dice de suyo de la competencia de la Admi-
nistracion para ejecutar sus propias actuaciones, siempre con cargo a
la probable revision en el contencioso-administrativo a instancia del
afectado. (2) El privilegio de la modificacion unilateral del contrato
es ejercicio de la potestad imperativa, que se desprende del mismo
articulo 172.1, en la medida que “hacer cumplir” no es sino emitir
ordenes y obligar al cumplimiento de las 6rdenes emitidas, mediante
actos oportunos de mando para satisfaccion del interés general, al
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cual se supone que el contrato y las modificaciones ordenadas sirven.
(3) El privilegio de la modificacion unilateral también puede ser ex-
presion de la potestad reglamentaria de la Administracion, nacida del
articulo 172.8 de la Constitucion, que le confiere competencia nor-
mativa para producir reglamentos que, por las particularidades del
sistema de fuentes, inciden, modificandolos, en los contratos de eje-
cucion continua relacionados con tales regulaciones, en todas las
prestaciones que no hubiesen sido ya cumplidas por el contratista®,

v

Pasemos a la tercera particularidad: el enjuiciamiento de los contratos
administrativos en la sede contenciosa-administrativa. Esta
jurisdiccion especializada, distinta a la comun de derecho civil, no es
causa ni efecto de una sustantividad propia del contrato administrativo.
No es causa, porque es un asunto de organizacion judicial, no de dere-
cho sustantivo. Y no es efecto, porque su origen es contingente a un
problema de poder en un momento histérico determinado’.

4 Esto tltimo es un limite que la garantia de irretroactividad (articulo 123 de la Cons-
titucién) impone a la potestad reglamentaria. Desde la introduccidn de esta garantia
en las reformas constitucionales de 1843 (articulo 89: “Ninguna ley puede tener
fuerza retroactiva”) hasta el presente, la Constitucion jamas ha determinado ella
misma su significado juridico: no ha tomado partido por la teoria de los derechos
adquiridos ni por la teoria de los hechos cumplidos. Tal determinacion normativa ha
correspondido al Tribunal Constitucional, el cual ha tomado partido por la teoria de
los hechos cumplidos desde su primera sentencia en la materia: “se entiende por
retroactividad no auténtica conocida también como retrospectividad cuando una Ley
regula o interviene en situaciones facticas atn no concluidas” (STC 11/2001-RII, 5
de febrero, parrafo VI.1).

3 Cf. David, René; Os grandes sistemas do direito contemporaneo (2°* edicion, Lisboa,
Meridiano, 1978), pp. 55-166, 327-455; Merryman, John Henry; La tradicion juridica
romano-canonica (8" reimpresion, México DF, Fondo de Cultura Econémica, 2003),
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La Revolucion francesa tomd del derecho inglés la division de
poderes. Pero dedujo de ella una prohibicion que vedaba a los jueces
interferir en el funcionamiento de la Administracion. Sin
eufemismos: prohibia juzgarla. Su razon: la resolucion de las
controversias en que estaban implicados el poder ejecutivo y sus
agentes no podia ser confiada a los tribunales, porque, de ser asi, el
poder ejecutivo quedaria subordinado al poder judicial. Convenga-
mos en que la division del poder, por si sola, mas que garantia para
la libertad, acrecienta sus riesgos. La division de poderes es relevante
unicamente en tanto precondicion de los frenos y contrapesos: para
estructurar las competencias del poder ptblico de tal manera que se
fiscalicen reciprocamente es necesario que distintos 6rganos tengan
distintas competencias, de tal manera que insito al ejercicio de las
competencias propias sea el control de las ajenas.

Aquello es lo que hace de la division de poderes una garantia para la
libertad. Bajo esta logica, mientras que para fines del siglo XVIII
ingleses y americanos recién independizados tenian a su disposicion
el writ of mandamus, para imponer a la Administracion el
cumplimiento de un acto debido, y el quo warranto, para cuestionar
la legalidad de los actos administrativos, en Francia la Ley 16-24 de
1790, en sentido opuesto, disponia lo siguiente: “Las funciones
judiciales son distintas y se mantendran siempre separadas de las
funciones administrativas; los jueces no podran, bajo pena de abuso
de funciones, obstaculizar en modo alguno la actividad de los cuerpos
administrativos, ni convocar ante si a los administradores por causa

996

de sus funciones™. Cinco afios después estas disposiciones fueron

recordadas por un segundo texto: “Se reitera la prohibicion a los

pp. 163-171; Van Caenegem, R.C; Jueces, legisladores y profesores. Fases de la his-
toria juridica europea (1* edicion, Lima, Palestras, 2011), pp. 123-135.

® Cit. por Vedel, Georges; en ob. cit. en nota al pie 3, p. 59.
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tribunales para conocer de los actos administrativos, de cualquier
clase que sean™’.

Una posiciodn asi no podia sostenerse. Violaba la Declaracion de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. (1) Su articulo 7 habia
llevado al derecho positivo el principio de legalidad en sentido lato
(“Los que solicitan, facilitan, ejecutan o hacen ejecutar 6rdenes arbi-
trarias deben ser castigados; pero todo ciudadano llamado o requerido
en virtud de lo establecido en la Ley debe obedecer inmediata-
mente”). Si los poderes publicos s6lo podian hacer aquello para lo
cual habian sido habilitados legalmente, como quedaba del articulo
7, entonces los actos no autorizados de la Administracion eran arbi-
trarios y algun remedio debia haber contra ellos. (2) A su vez, la li-
bertad general de actuacion, que nacia del articulo 5 (“Todo lo que no
estd prohibido por la Ley no puede ser impedido, y nadie puede ser
obligado a hacer lo que la Ley no ordena”), quedaba desprovista de
medios de defensa frente a los abusos de la Administracion si ésta no
podia ser objeto de enjuiciamiento. (3) Y el articulo 16, que asentaba
el régimen constitucional en la garantia efectiva de los derechos
(“Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegu-
rada, ni la separacion de poderes establecida, no tiene constitucion™),
quedaba privado de su virtud juridica, cayendo el principio de legali-
dad por su base y con ¢l la garantia efectiva de la libertad, si a favor
de la Administracion regia tal suerte de inmunidad.

De quedarse asi las cosas, la Revolucion habria dado un rodeo para
llegar al mismo punto: el ensefioramiento de la Administracion sobre
los ciudadanos. Se instituyd un remedio, en consecuencia, pero la
cura no fue completa. Recelos y resquemores frente a un estamento
judicial todavia monarquico condujeron a lo que, de otro modo, po-
dria sin motivo creerse una solucion contraida a las palabras y no al
fondo de la cuestion: no los jueces, pero si la Administracion, juzgaria

7 Cit. por Duguit, Leon; en ob. cit. en nota al pie 1, p. 91.
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a la Administracion, porque “juzgar a la Administracion es adminis-
trar”. La Constitucion napoleonica del afio VIII (1799), aplicando di-
cho razonamiento, cre6 el Consejo de Estado, para que se ocupe de
las reclamaciones patrimoniales contra la Administracion y del con-
trol de legalidad de sus actos (exceso de poder). Con el devenir del
tiempo el Consejo tomo caracteristicas judiciales, volviendo las cosas
al curso natural de la division de poderes. Empero, dejo como legado
una jurisdiccion reservada para el juzgamiento de los actos de la Ad-
ministracion, incluyendo los contratos en los que ésta participa.

\%

Llegados aca, no hay retorno: el contrato administrativo no tiene sus-
tantividad propia. Es tan contrato como lo es uno de derecho civil.
Que hoy el intercambio patrimonial de la Administraciéon tenga un
fuero propio para su enjuiciamiento es entendible por una cuestion de
especializacion, pero también por el simple acostumbramiento a una
forma de organizacion judicial que se asume natural, acaso por su
antigiiedad y expansion en el derecho comparado.

Y ya que el fuero no sigue a una sustancia propia, nada hay que im-
pida conceptualmente que las controversias sobre contratos adminis-
trativos sean radicadas en el fuero comun de derecho civil o en el
arbitraje. (1) En ambas sedes se litigan derechos de contenido patri-
monial, como los que dan forma a los negocios juridicos que los par-
ticulares celebran con la Administracion. (2) En ambas sedes, tam-
bién, la division de poderes, como garantia de los derechos, queda
por igual asegurada. En el fuero comun, porque, lo mismo que la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, es parte del poder judicial, por
lo que ofrece las mismas garantias que ésta. Y en el arbitraje, porque,
aun cuando por definicion es un fuero inorgénico, por igual se trata
de un fuero imparcial e independiente, cuyos laudos quedan abiertos
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al escrutinio judicial a instancias del interesado, a través del recurso
de nulidad. Y en ambas, a la vez, porque todo acto de aplicacion del
derecho esta sujeto a las garantias constitucionales para el ejercicio
de la jurisdiccion y, por tanto, a la competencia de la jurisdiccion
constitucional para su enjuiciamiento.

Si no fuera asi, estarian fuera del sistema juridico. (3) Y a favor del
arbitraje, en particular, hay una cuestion de coherencia. Prohibirlo es
inconsistente con el hecho de que hasta los servicios publicos, aquello
que se teorizd6 como fundamento y limite del Estado (Duguit®), pue-
dan ser gestionados via contrato por particulares (articulo 20.1I de la
Constitucion). Si el Estado ha sustraido la gestion directa de sus
propias obligaciones sustantivas, no debiera caer en el dogma de
prohibir que las contingencias procesales de dichas obligaciones
fuesen también sustraidas de su poder.
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Resumen

La Constitucion Politica promulgada en 2009 define a Bolivia como
un Estado que promueve el dialogo y la cultura de paz. Consecuente-
mente, el 2015 se promulgo la Ley de Conciliacion y Arbitraje, a fin
de fomentar dicha cultura de paz y aligerar la carga procesal. Paralela-
mente, el sistema penal arrastra una profunda crisis, la cual se eviden-
cia en la sobrecarga procesal y la retardacion de justicia. En virtud a
dichos antecedentes, la posibilidad de resolver por arbitraje conflictos
susceptibles de ser calificados como delitos fue objeto de multiple ana-
lisis dentro de la jurisprudencia constitucional, existiendo lineas juris-
prudenciales contradictorias en cuanto a dicha posibilidad, como
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consecuencia de su antagonismo con el principio de legalidad procesal.
Por tanto, esta investigacion pretende determinar si de conformidad
con la legislacion vigente se podria plantear la aplicacion del arbitraje
para dirimir los mencionados conflictos, ademas de analizar la necesi-
dad y los beneficios que tendria la medida dentro del contexto nacional.
En ese sentido, se determind que el arbitraje es acorde a los principios
y limites establecidos por la legislacion vigente y su utilizacion supon-
dria grandes beneficios; consecuentemente, se recomienda su aplica-
cion en aquellos delitos que no supongan la afectacion de los bienes
juridicos més importantes.

Palabras clave: Arbitrabilidad objetiva / persecucion penal publica /
principio de ultima ratio / principio de oportunidad / justicia
restaurativa / cultura de paz.

Abstract

The Political Constitution promulgated in 2009 defines Bolivia as a
State that promotes dialogue and a culture of peace. Consequently, the
Conciliation and Arbitration Law was passed in 2015, in order to pro-
mote such culture of peace and lighten the procedural burden. At the
same time, the criminal system is experiencing a deep crisis, which is
evident in the procedural overload and the delay in justice. Due to this,
the possibility of solving disputes that could be classified as crimes
through arbitration has been subject to discussion and analysis in con-
stitutional case-law, as there are contradictions regarding this possibil-
ity, as a result of its antagonism with the principle of procedural legal-
ity. Therefore, this research aims to determine whether, in accordance
with legislation in force, arbitration could be used to resolve the afore-
mentioned conflicts, in addition to analyzing the need and benefits of
the measure within the national context. In this regard, it was deter-
mined that arbitration is in accordance with the principles and limits
established by the legislation in force and its use would bring great
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benefits; consequently, its application is recommended for those
crimes that do not involve the most important legal assets.

Keywords: Objective arbitrability / public criminal prosecution / ul-
tima ratio principle / principle of opportunity / restorative justice /
culture of peace.

1. Introduccion

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de controversias
por el cual las partes de comun acuerdo someten sus conflictos a la
potestad de un arbitro unico o tribunal arbitral, el cual “asume el papel
de juez y resuelve con su juicio el problema que previamente le han
sometido las partes” (Matheus Lopez, 2003, p. 150). Para que un
conflicto pueda ser resuelto por esta via, se requiere la previa
existencia de una clausula o convenio arbitral, por el cual las partes,
ademas de obligarse a resolver sus controversias Unicamente por via
arbitral (efecto positivo), también renuncian a someter las mismas a
la justicia ordinaria (efecto negativo). Por ende, si alguna de las partes
somete el conflicto al conocimiento y decision de cualquier otra
autoridad judicial, la contraparte esta facultada a interponer una
excepcion de arbitraje ante dicha autoridad, debiendo la misma
apartarse del caso (Art. 45, Ley 708, 2015). Para que una clausula o
convenio arbitral' sea vélido y genere los mencionados efectos, deben
cumplirse dos condiciones minimas: la arbitrabilidad objetiva y la
arbitrabilidad subjetiva. Follonier-Ayala (2012/2013) considera la
primera como la susceptibilidad de una materia de ser resuelta por

!'La Ley 708 define a la clausula arbitral como “el acuerdo escrito establecido en una
clausula de un contrato, en la cual las partes se obligan a someter sus controversias
derivadas del indicado contrato, a arbitraje” (Art. 42). A diferencia de la clausula arbi-
tral, el convenio arbitral, establecido en al Art. 43 de la misma norma, consta en otro
documento posterior y diferente al contrato, pudiendo consecuentemente ser acordado
incluso de manera posterior a la existencia del conflicto.
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arbitraje, y a la segunda como la “capacidad de las partes de concurrir
a un convenio arbitral” (p.127).

A raiz de la creciente popularidad que gan¢ el arbitraje durante los
ultimos afios, se ha debatido constantemente la posibilidad de extender
el alcance de la arbitrabilidad objetiva, ya que inicialmente no todos
los conflictos pueden dirimirse por esta via, estando limitada a
conflictos patrimoniales relativos a la libre disposicion®. Caivano
(2013) considera al crecimiento de la arbitrabilidad objetiva como uno
de los aspectos que demuestran la evolucion que ha sufrido el arbitraje
en los ultimos afos, la cual se ve reflejada en la ampliacion de las
materias para las cuales puede pactarse validamente una clausula o
convenio arbitral, teniendo como resultado que en diversos paises hoy
en dia las cuestiones no arbitrables son excepcionales.

Dentro de esta ampliacion se encuentra la materia penal, la cual
inicialmente se contemplaba como completamente ajena e
incompatible con el arbitraje, ya que como sefiala Moure (2008), se
considera que el arbitraje se basaba tinicamente en la autonomia de las
partes, teniendo como unico objetivo solucionar controversias
privadas, a diferencia de la justicia penal, en la cual se limita la
autonomia privada en defensa de un interés general. Empero, en la
actualidad, a consecuencia de la crisis que afecta a la justicia penal, en
diferentes paises se estd analizando, debatiendo y promoviendo la
posibilidad de resolver por vias extrajudiciales conflictos que, si bien
podrian ser calificados como delitos, al no conllevar un dafio o puesta
en peligro de mayor gravedad, y teniendo como base el principio de
ultima ratio del derecho penal, podrian ser solucionados por vias
menos lesivas que la penal; a fin de lograr una reduccion en el

2 “Se habla de libre disponibilidad cuando el titular de un derecho dispone de la facul-
tad de decidir libremente, es decir cuando dispone del control total, lo que implica el
derecho de alinearlo o de renunciar a ¢l —total o parcialmente— por via de transacciéon”
(Follonier-Ayala, 2012/2013, p. 128).
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congestionamiento de los tribunales penales y una rapida reparacion
del daio sufrido por la victima.

En consideracion a los referidos antecedentes, se analizara el contexto
del sistema penal boliviano y la normativa vigente, desde la CPE, la
legislacion relativa al derecho penal y al arbitraje y la jurisprudencia
constitucional, a fin de determinar si de conformidad con la legislacion
vigente se podria plantear la aplicacion del arbitraje como mecanismo
para dirimir determinados conflictos que podrian ser calificados como
delitos, los cuales se enmarquen dentro de lo pactado en una clausula
o convenio arbitral y no conlleven la lesion o puesta en peligro de los
bienes juridicos mas importantes, ademas de analizar si dicha medida
es necesaria y/o util en el contexto nacional.

2. El principio de ultima ratio y el contexto del sistema penal boliviano

En virtud al principio de ultima ratio, el ejercicio del poder punitivo
estatal por medio de la sancion penal Unicamente deberia emplearse
cuando los otros sistemas de control fallen (TCP, Sentencia
Constitucional Plurinacional 1337, 2012). El mismo se encuentra
integrado por los postulados de: (1) subsidiariedad, en consideracion al
cual, antes de utilizar el sistema penal, se debe recurrir primero a otros
controles menos gravosos dentro del sistema Estatal; y de (2)
fragmentariedad, el cual establece que “el Derecho penal solo debe
intervenir o aplicarse en los casos de ataques muy graves a los bienes
juridicos mas importantes” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-365/12, 2012).

Contrariamente, en la practica del foro, el miedo a la pena ha generado
que hoy en dia se esté dando un uso instrumental del sistema penal’,

3 Bertolio (2003) considera inadmisible que “el Estado se ponga al servicio del interés
pecuniario o de la venganza personal, que son casi siempre los moviles que llevan al
damnificado a ejercer la accion publica, méviles que se ponen en evidencia si nos
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por el cual la amenaza de la pena se ha convertido en la manera mas
facil y rapida para que la parte afectada logre el resarcimiento del dafio
sufrido, abandonando el proceso penal una vez logrado su cometido.

A su vez, este uso instrumental ha derivado en la inflacién punitiva4,
reflejada en la ‘penalizacion’ de controversias comerciales y civiles,
debido a que, a fin de lograr un rapido resarcimiento del dafio, en
conflictos surgidos en el marco de una relacion juridica entre privados, la
parte afectada prefiere ampararse en la amenaza de la pena y acudir a la
justicia penal, cuando dichos conflictos, al no generar un verdadero dafio
o puesta en peligro del interés general, podrian ser resueltos por otras vias.

Dicho uso instrumental también es producto de la poca confianza de la
poblacion en la eficacia de los otros niveles de intervencion, situacion
que provoca el empuje de “los conflictos hacia la intervencion penal,
provocando el fenomeno que se ha denominado inflacion punitiva”
(Binder A. M., 2018, p. 15). Esta distorsion de la accion penal es una
de las principales causas de la crisis en la justicia penal, la cual deriva
en otros males, como la sobrecarga procesal que sufren los juzgados
penales, que a su vez deriva en la retardacion de justicia y reparacion
del dafio a la victima.

En Bolivia, la referida inflacion punitiva se ve reflejada en los datos
vertidos por el Consejo de la Magistratura en el Anuario Estadistico
Judicial (2018), donde se establece que los Juzgados de Sentencia Penal
de las ciudades capitales y El Alto atendieron 11.080 causas sobre delitos
de accion privada, practicamente el doble de causas sobre delitos de accion
publica (5.658). En cuanto a la sobrecarga procesal y la retardacion de
justicia que afectan al sistema penal, el Informe de Rendicion de Cuentas

fijamos el gran nimero de querellantes que desisten de su accion, dando pretextos fi-
tiles, una vez que han recibido la suma en la que se consideraban perjudicados” (p. 33).

4 Binder (2018) diferencia dos procesos dentro del fendmeno de la inflacion punitiva:
“el que lleva al aumento permanente de las tasas de uso de la carcel y el segundo refe-
rido al aumento de delitos en la legislacion” (p. 15).
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Inicial del Consejo de la Magistratura (2018) establece que el 64% de las
causas de las ciudades y provincias en Bolivia se concentran en materia
penal. A su vez, dentro del referido Anuario Estadistico Judicial (2018) se
establece que los Juzgados de Instruccion Penal atendieron 148.263 causas
en la gestion 2018, de las cuales se fueron resueltas 74.270 (50,09%),
dejando 73.993 (49,91%) causas pendientes para la siguiente gestion. En
cuanto a los Juzgados y Tribunales de Sentencia Penal, los mismos
atendieron 34.196 causas, resolviéndose 9.878 (28,89%) y quedando
pendientes 24.320 (71,11%) causas.

Sobre la aplicacion de las salidas alternativas previstas en el CPP,
segun datos vertidos por el Consejo de la Magistratura, recuperados en
el Informe sobre el estado de situacion de la Justicia en Bolivia
(Plataforma Ciudadana por el Acceso a la Justicia y los Derechos
Humanos, 2018), en la gestion 2015 tnicamente se resolvieron por esta
via el 5,68% del total de causas penales.

Los datos vertidos son una clara demostracion del estado critico en el
cual se encuentra el sistema penal nacional, el cual se encuentra
afligido no solo por la crisis institucional (dentro de la cual destaca la
burocracia, el poco presupuesto destinado a la justicia y la falta de
recursos humanos y materiales), sino también por el uso erréoneo que
se da de la accion penal por parte de la poblacion, siendo ambos
causales de los ya mencionados males que afectan a la via penal.

De igual manera, otro de los problemas que afecta al sistema penal es
la expropiacion del dafio a la victima, reflejada en la tendencia de
varios sistemas de justicia penal de considerar los procedimientos
penales como procesos antagonicos entre el Estado y el delincuente, en
los que la victima apenas posee la condicion de testigo.

La referida expropiacion conllevo a que las soluciones emitidas se centren
unicamente en el castigo al infractor, dejando de lado la reparacion del
dafio a la victima, al no ser esta una finalidad del sistema penal. Dichos
males se ven reflejados en la opinidn Maier (1992), el cual considera que
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el derecho penal excluyd de sus finalidades tanto a la victima como a la
reparacion del dafio y que el derecho procesal penal unicamente otorga a
la victima el papel secundario de informar lo sucedido.

3. El arbitraje dentro de la Constitucion Politica del Estado

En consideracion a los factores previamente sefialados, los cuales cabe
resaltar no afectan unicamente al sistema penal boliviano, sino que son
una constante en diferentes Estados, y buscando soluciones frente a los
referidos males, es que en los ultimos afios se ha promovido la
implementacion y el uso de vias extrajudiciales de justicia restaurativa’,
a fin de asegurar que se acuda a la justicia penal como tltimo recurso y
unicamente en los casos que conlleven mayor gravedad, en los cuales si
se genera la obligatoria intervencion del Estado en defensa de la
sociedad. Esta promocion de MASC busca ademdas garantizar la
revalorizacion del papel de la victima dentro del proceso penal y la
priorizacion en la reparacién del dafio sufrido por la misma.®

Teniendo presente dicho contexto, Bolivia no ha sido ajena al debate en
cuanto a la posibilidad de promover e instaurar la aplicacion de vias
extrajudiciales para la resolucion de ciertos conflictos que podrian ser
considerados como delitos, mas aun considerando que por la CPE, el
Estado boliviano deberia privilegiar la solucion pacifica de controversias

> Gordon Bazemore y Lode Walgrave (1999) definen la justicia restaurativa como
“toda accion orientada principalmente a hacer justicia a través de la restauracién o
reparacion del dafio causado por el delito” (p. 49). Howard Zehr (2007), sefiala como
principal caracteristica de esta su “especial interés por aquellas necesidades de las vic-
timas que no son atendidas adecuadamente por el sistema de justicia penal” (p. 19).

% Un claro ejemplo es la postura tomada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, la cual, tras recomendacion del Séptimo Congreso de la ONU sobre Preven-
cion del Delito y Tratamiento del delincuente, inst6 a los Estados miembros a la utili-
zacion de mecanismos oficiosos para resolver controversias, entre los cuales sefiala al
arbitraje, ya que los mismos favorecen a la reparacion en favor de las victimas (Reso-
lucion 40/34 de 29 de noviembre de 1985).
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por sobre la aplicacion de los instrumentos violentos, siendo ademas una
obligacion del Estado y de todos los bolivianos promover la instauracion
de la cultura de paz en el pais (Arts. 10 y 108 inc. 4, CPE, 2009). Es asi
que, la via arbitral no ha sido ajena a dicho debate, debido a que
inicialmente la materia penal no se encuentra expresamente excluida de
la arbitrabilidad objetiva establecida en las dos normas que regularon el
arbitraje en Bolivia y cuya posibilidad de ser arbitrada fue ampliamente
analizada en diferentes sentencias constitucionales, en las que se
presentaron criterios contradictorios sobre la misma.

Como punto de partida, bajo el entendido de que el principio de cultura
de paz tiene como objetivo encarar todo problema de forma no
violenta, razéon por la que se encuentra estrechamente ligada a los
principios limitantes del poder punitivo’, es que se considera al
arbitraje como manifestacion de esta nueva tendencia constitucional.

Esta idea se ve reflejada en el Auto Supremo 681/2017, el cual, citando
a Christian Tarifa (2010), desarrolla la conciliacion dentro de la CPE,
situacion que puede ser aplicada de igual manera para el arbitraje,
sefialando tres articulos de la norma suprema: (1) el art. 1 de la CPE, que
establece que “Bolivia se funda en la pluralidad y pluralismo politico,
economico, juridico” (2009), entendiendo por el mismo que dentro del
Estado coexisten mas de un régimen juridico, por tanto “no solo la
conciliacion, sino todos los medios alternos de solucion de controversias
pueden ser incluidos en el denominado pluralismo juridico (...) [como]
la conciliacion extrajudicial y el arbitraje (para citar los mas
importantes)” (Tarifa Foronda C., 2010, p. 33-35); (2) el art. 8.1 de la
CPE, al senalar que “el Estado asume y promueve como principio ético-
moral de la sociedad plural el principio del: (...) fiandereko (vida
armoniosa)” (2009), estableciendo que el Estado privilegia la solucion
pacifica de controversias a través del didlogo, por sobre la aplicacion de

7 Binder (2004) sostiene que el derecho penal forma parte de un sistema de garantias,
al cual define como un conjunto de principios cuyo objetivo es asegurar los fines del
derecho penal y limitar el uso del poder punitivo.
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los instrumentos violentos y la controversia; y (3) por ultimo el art. 108
num. 4, el cual instaura el deber de “defender, promover y contribuir al
derecho a la paz y fomentar la cultura de paz” (2009).

A suvez, la SC 2472/2012 establece que el arbitraje cuenta con respaldo
de la dogmatica constitucional, haciendo hincapié¢ una vez mas en la
pluralidad judicial establecida en el art. 1 de la CPE, pero afiadiendo
nuevos principios constitucionales que respaldan al arbitraje, entre los
cuales sefala: (1) los principios de dignidad, armonia y cultura de paz,
establecidos en los arts.7.11 y 10.I de la CPE; (2) ademas de los principios
de celeridad, equidad, participacion ciudadana, armonia social y respeto
a los derechos proclamados por el art. 178.1 de la norma fundamental; y
(3) los principios de eficacia y eficiencia caracteristicos de la jurisdiccion
ordinaria, segun el art. 180.1 de la CPE.

De acuerdo a lo establecido en dicha sentencia, todos estos principios
estructuran un esquema constitucional que faculta a la poblacion a
buscar mecanismos que los aparten de la “conflictividad judicial, con el
objetivo superior de encontrar paz individual e irradiarla a la sociedad
para generar un medioambiente social consonante con la cultura de la
paz que permita el ejercicio equilibrado de los derechos individuales”
(TCP, Sentencia Constitucional Plurinacional 2472, 2012).

De igual manera, la Ley 708 establece que el arbitraje se rige por el
principio de cultura de paz, sefialando que “los medios alternativos de
resolucion de controversias contribuyen al Vivir Bien” (art. 3). Es con
base a estos antecedentes que se puede reafirmar la idea de que la
promocion e instauracion del arbitraje, como medio alternativo a la via
penal, significaria una verdadera manifestacion y desarrollo de la
aplicacion de la cultura de paz en el pais.
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4. La materia penal dentro de la arbitrabilidad objetiva
establecida por la Ley 708

En cuanto a la apertura de la legislacion especifica a esta medida, en
Bolivia son dos las normas que regularon el arbitraje: la Ley 1770 de
1997 y la Ley 708 de 2015. La norma vigente, la Ley 708, no tiene una
gran variacion en cuanto a la arbitrabilidad objetiva respecto a su
predecesora con relacion al tema en cuestion, siendo dos los articulos
que la delimitan: (1) el articulo 4, que establece las materias excluidas
de la conciliacion y el arbitraje; y (2) el articulo 5, sefiala las materias
que se adectian dentro de la exclusion expresa de dicha norma.

Dentro del articulo 4, la materia penal podria interpretarse, prima facie,
excluida del arbitraje, en virtud a los incisos que establecen dentro de
las materias no arbitrables las “cuestiones que afecten al orden publico”
y “las cuestiones concernientes a las funciones del Estado” (Art. 4, Ley
708). Sin embargo, no todos los delitos tipificados en el Codigo Penal
suponen la vulneracion o puesta en peligro del interés general, razon
por la cual el Estado no actua en determinados delitos. Dentro de estos
supuestos se encuentran los delitos de accion privada, los cuales, como
lo establece Vélez Mariconde (1982), condicionan el ejercicio de la
potestad represiva del Estado. Ademas, dichos delitos se enmarcan
dentro del requisito de la libre disponibilidad, ya que en los mismos el
interés individual “subordina la realizacién juridico penal, la cual
queda condicionada a la pretension del ofendido, quien puede disponer
de ella no ejerciendo la acciéon o abandonando su ejercicio” (Claria
Olmedo, 2001, p. 174).

Sobre los delitos de accion publica, si bien la persecucion penal de
estos es una obligacion del Ministerio Publico, como se ha sefialado
previamente, en la practica, las partes se amparan en determinados
tipos penales (como la estafa) para camuflar conflictos que podrian ser
dirimidos por otras vias, a fin de interponer sus causas al conocimiento
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de juzgados penales y lograr el resarcimiento del dafio a través de la
amenaza de la pena.

Ademas, como lo sefiala Binder (2018), la costumbre de acudir a la
violencia estatal para solucionar cualquier conflicto, se ve reflejada
también en el aumento de delitos en la legislacion penal; razon por la
cual, una de las soluciones que propone el doctrinario para enfrentar la
inflacion punitiva es restringir los permisos legislativos para el uso de
los instrumentos penales.

Como ultimo antecedente sobre este tipo de delitos, cabe sefalar que la
jurisprudencia nacional, en los A.A.S.S. 002/2017 y 681/2017%, ya
determiné la posibilidad de resolver por un MASC (en este caso la
conciliacion), no solo delitos de accion privada, sino también delitos de
accion publica, “cuando se traten de delitos de contenido patrimonial, en
delitos culposos que no tengan por resultado la muerte y en aquéllos
delitos que no se encuentren en el catalogo de prohibiciones previsto por
el art. 67 de la Ley del Organo Judicial®” (TSJ, Auto Supremo 002,
2017), debiendo el tribunal de justicia ponderar la relevancia social del
hecho “teniendo en cuenta los alcances del dafio causado, de modo que
si éste no afecta seriamente los intereses del Estado (...) y la sociedad”
(TSJ, Auto Supremo 681, 2017).

Es en consideracion a estos antecedentes, que se podria proponer la
aplicacion del arbitraje en materia penal, con base a la arbitrabilidad
objetiva establecida en la Ley 708, no solo en delitos de accion privada,

8 Ambos AASS recogen los criterios de los principios de ultima ratio y
oportunidad, ademas de adecuarse dentro de la tendencia de la gestion de la
conflictividad y la politica criminal.

? La LOJ prohibe la aplicacion de la conciliacién en los siguientes delitos:
violencia intrafamiliar o doméstica y publica y en temas que involucren el
interés superior de las nifias, nifios y adolescentes; en procesos que sea parte
el Estado; en delitos de corrupcidon, narcotrafico, que atenten contra la
seguridad e integridad del Estado; y que atenten contra la vida, la integridad
fisica, psicologica y sexual de las personas.
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sino también en determinados delitos de accion publica cuya comision no
suponga una transgresion a los derechos fundamentales mas importantes
(vida, libertad, integridad fisica, psicologica, sexual, etc.), ni una violacion
o puesta en peligro del interés general o estatal; como medida para
contrarrestar y alivianar los males que agobian al sistema penal.

5. Apertura de la legislaciéon penal boliviana al principio de
oportunidad y los MASC

Con respecto a la consideracion de la legislacion penal a dicha
posibilidad, cabe sefialar que el Coédigo de Procedimiento Penal se rige
bajo el principio de legalidad procesal, el cual establece que es facultad
exclusiva del sistema penal el conocimiento y persecucion de todos los
delitos'’, y el principio de oficialidad"', por el cual dicha persecucion
debe ser realizada de oficio por un 6rgano del Estado.

El principio de oficialidad se encuentra plasmado en el articulo 16 del
CPP, el cual establece que “la accion penal publica sera ejercida por la
Fiscalia, en todos los delitos perseguibles de oficio” (1999), y el
principio de legalidad procesal en el articulo 42 del CPP, el cual sefala
que “corresponde a la justicia penal el conocimiento exclusivo de todos
los delitos, asi como la ejecucion de sus resoluciones (...). La
jurisdiccion penal es irrenunciable e indelegable, con las excepciones
establecidas en este Codigo” (1999).

10 para Duce y Riego (2002), los principios de legalidad procesal y
oficialidad, los cuales se ven plasmados en la persecucidn penal publica,
constituyen “una de las herencias centrales del sistema inquisitivo [en
virtud a su ideologia por la que] (...) no se puede dejar de perseguir y
sancionar todo delito cometido” (p. 175);

"Buteler (1998) define al principio de oficialidad, como la reaccion
automatica del Estado frente a la supuesta comision de un delito, para
investigar el mismo, exigir su juzgamiento y de ser el caso, su castigo.
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La instauracion de estos principios dentro de la legislacion penal
supuso la ya mencionada ‘expropiacion’ del conflicto a la victima,
dado que, como lo sefialan Vazquez Rossi (1995) y Cafferatta Nores
(1996), el delito dejo de ser entendido como un dafio y pasd a
considerarse una infraccion o desobediencia a la autoridad, la cual
consecuentemente se ve facultada para controlar, castigar y disuadir de
forma ejemplar para que no se reitere la comision de dichos actos.

Es asi que, el sistema boliviano mantiene la maxima fundamental del
sistema inquisitivo, al mantener la persecucion penal publica como
regla general'?; empero, como en los sistemas mixtos, el articulo 42 del
CPP establece excepciones a dicha regla, dando paso al principio de
oportunidad en la legislacion nacional.

Contrariamente a lo establecido por los principios de legalidad procesal y
oficialidad, Zaffaroni (2009) considera que la estructura del sistema penal
impide que se pueda respetar a cabalidad los mismos, debido a que la
capacidad operativa de las agencias del sistema penal (tanto en recursos
humanos como materiales) es inferior a lo planificado, generando una
brecha abismal entre la aplicacion o practica del poder programado y la
capacidad operativa de las agencias. Es asi que, en contrapartida a los
principios de legalidad procesal y oficialidad, y ante la imposibilidad de
perseguir todos los conflictos que conlleven la comision de un delito, en
la practica se utilizan distintos mecanismos de seleccion.

Binder, citado por Horvitz Lennon (1997), sefiala que, como respuesta a
dicha disparidad, se pueden tomar dos caminos: (1) ocultar el problema,
generando que el sistema ejerza su propia selectividad sin ningun tipo de
parametros; o (2) establecer “lineas de politica procesal que permitan
orientar la selectividad del sistema conforme a ciertos valores” (p. 113).

2Este criterio lo plasma el TC al establecer que “la regla general del nuevo
sistema procesal penal es el principio de legalidad o de obligatoriedad, segiin
el cual corresponde al Ministerio Publico instar la accion penal y dirigir la
investigacion” (TC, Sentencia Constitucional 1152/2002-R, 2002).
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Es en este contexto que surge el principio de oportunidad, el cual
establece la facultad de los 6rganos encargados de la persecucion penal
de “no iniciar la accion, o de suspender provisionalmente la acciéon
iniciada, o de limitarla en su extension objetiva o subjetiva, o de hacerla
cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando concurran las
condiciones ordinarias para perseguir y castigar” (Cafferatta Nores,
1996, p. 12); ello con el fin de coadyuvar al descongestionamiento del
sistema judicial, a la optimizacion de recursos, a la reduccion del uso
del poder punitivo y al favorecimiento de la reparacion del dafio.

Dentro del sistema procesal penal boliviano, la instauracion del
principio de oportunidad se encuentra reconocida por las SSCC
1152/2002-R, 1665/2003-R y 437/2003-R, las cuales consideran al
principio de oportunidad como excepcion al principio de legalidad
procesal, por el cual la ley faculta al fiscal a que en determinados casos
se abstenga de promover o proseguir la accion penal, con el fin de
coadyuvar al descongestionamiento del aparato judicial y permitiendo
que se priorice la reparacion del dafio sufrido por la victima.

La aplicacion del principio de oportunidad dentro del CPP se puede
observar en las salidas alternativas'®, establecidas en los articulos 301
numeral 4 y 323 numeral 2 del mismo cuerpo normativo, las cuales se
encuentran fundamentadas en dicho principio (como lo establecen las
SSCC 1152/2002-R y 437/2003-R) y cuya incorporacion “fue una
decision politico criminal, adoptada por el Estado boliviano producto
del sinceramiento del sistema de justicia penal, frente a la
imposibilidad real de perseguir todos los casos que llegaban a su
conocimiento” (Auto Supremo 002/2017).

13 Las salidas alternativas contempladas en el CPP son: (1) los criterios de
oportunidad, establecidos en el Art. 21; (2) el procedimiento abreviado, en el
Art. 374; (3) la conciliacion, considerada en el Art. 327; y (4) la suspension
condicional del proceso, en el Art. 24.
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Es asi que, si bien inicialmente los articulos 16 y 42 del CPP impedirian
la arbitrabilidad de toda cuestion que se considere delito', con base en
la apertura de la normativa penal al principio de oportunidad y a la ya
aceptacion de diferentes salidas alternativas y MASC, las cuales dan
vigencia al principio de ultima ratio en la practica penal, se podria
fundamentar y viabilizar la aplicacion del arbitraje en materia penal,
permitiendo que el fiscal, amparado en el principio de oportunidad, se
abstenga de iniciar o proseguir con la accion penal, cuando el conflicto
recaiga en la existencia de una clausula penal y no suponga la
vulneracion de los bienes juridicos mas importantes; ello con la
finalidad de aligerar la sobrecarga procesal, limitar el uso de los
instrumentos violentos estatales y permitir al mismo tiempo una rapida
reparacion del dafio al afectado; medida que no seria contraria a la
finalidades y principios establecidos la normativa penal vigente, sino
que se adecuaria dentro de los mismos.

6. Las diferentes lineas jurisprudenciales respecto a la
aplicabilidad del arbitraje en materia penal

Una vez analizada la apertura de la normativa nacional vigente a la
posibilidad de arbitrar determinados conflictos que podrian ser calificados
como delitos, cabe destacar que la jurisprudencia constitucional no ha sido
ajena a esta posibilidad, es mas, la misma ha sido ampliamente analizada
y debatida en diferentes sentencias, desarrollandose en Bolivia dos lineas
jurisprudenciales completamente opuestas.

Inicialmente, existia en Bolivia una linea jurisprudencial plasmada en las
SSCC 0770/2006-R, 0068/2007-R y 0487/2007-R, la cual determinaba la
incompetencia de la o el juez en materia penal cuando los hechos puestos

14Se enmarcarfa dentro de las materias excluidas establecidas por la Ley 708:
“No podra someterse a la conciliacion ni al arbitraje lo siguiente: 4. cualquier
otra determinada por la Constitucion Politica del Estado y la Ley” (Art. 4. 4).
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bajo su conocimiento incurrian sobre la existencia de una clausula o
convenio arbitral, por la que las partes habian renunciado a la via ordinaria
a fin de resolver sus conflictos mediante arbitraje.

Dicha linea jurisprudencial fue modificada por la SC 2634/2010 y
siguientes (SSCC 0477/2015-S1, 0066/2016-S2 y 0693/2016-S3), las
cuales determinaron la improcedencia de la excepcion de arbitraje
cuando el conflicto entre partes sea resultado de la comision de un
delito de accion publica, debiendo resolverse dichas causas inicamente
por via penal.

Contrariamente, y de forma posterior a la SC 2634/2010, la SC
1337/2012 reiter6 los criterios establecidos en la primera linea
jurisprudencial y reafirmé la aplicabilidad del arbitraje en materia
penal, al sefialar que:

El Tribunal Constitucional ya determiné que la Ley de Arbitraje y
Conciliacion es aplicable en materia penal, cuando las partes
voluntariamente suscriben contratos incluyendo una clausula de
sometimiento a dicha ley para los casos en los que surjan controversias,
casos en los cuales la inclusion de esta clausula implica la renuncia a
acudir a la justicia ordinaria en tanto se agote la via conciliatoria y arbitral.

Ademas, en la misma sentencia se desarrolla el ya mencionado
principio de ultima ratio, haciendo referencia al derecho comparado,
especificamente al de Colombia, en el cual “la Corte [Constitucional]
ha sostenido que el derecho penal se enmarca en el principio de minima
intervencion, segun el cual, el ejercicio de la facultad sancionatoria
criminal debe operar cuando las demas alternativas de control han
fallado” (Sentencia C-365/12).

En contradiccion con la SC 1337/2012, las ultimas sentencias
constitucionales en la materia continuaron la linea jurisprudencial
establecida por la SC 2634/2010, como las ya mencionadas SC
0477/2015-S1, 0066/2016-S2 y 0693/2016-S3. Empero, como ultimo
antecedente se tiene a la SC 0310/2019-S2 de 29 de mayo, la cual,
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después de analizar las dos lineas jurisprudenciales previamente
senaladas, concluye que si bien no existe una respuesta uniforme
respecto a la posibilidad de que la cldusula arbitral conlleve la
incompetencia de los jueces penales, se debe comprender ambas lineas
jurisprudenciales de forma armonica, debiendo analizarse cada caso en
concreto, considerando que:

1) Si la clausula es amplia y permite la resolucion de cualquier
controversia en la via especificamente sefialada en el contrato; es en
ella, donde deben ser dilucidados todos los conflictos que podrian
presentarse (...) con la aclaracion que, si en dicha via se observan
indicios de responsabilidad penal, deberan remitirse antecedentes a la
via penal [conforme a la linea jurisprudencial plasmada en las SSCC
0770/2006-R, 0068/2007-R, 0487/2007-R y 1337/2012]; y,2) Si la
clausula esta limitada a aspectos vinculados al cumplimiento del
contrato, y en la accion penal el hecho investigado no esté referida a
dichos aspectos, correspondera que su conocimiento sea asumido por
la jurisdiccion penal [conforme a la linea jurisprudencial iniciada por
la SC 2634/2010-R].

Por tanto, con base en las lineas jurisprudenciales previamente
desarrolladas, la posibilidad de resolver por via arbitral determinados
conflictos que podrian calificarse como delitos también tendria
sustento en la jurisprudencia constitucional y Unicamente restaria
establecer en que delitos procede y en cuales no, para ser plenamente
congruente con lo establecido por la SC 0310/2019-S2 y la linea
jurisprudencial iniciada por la SC 2634/2010-R.

7. Beneficios de la aplicacion del arbitraje en materia penal

Como se ha sefialado previamente, la aplicacion de MASC supone una
serie de ventajas tanto para las partes como para el sistema de justicia.
Es asi que, entre los beneficios que conllevaria la medida, la aplicacion
del arbitraje supondria mayor celeridad en cuanto a la solucion del
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conflicto en comparacion con la via ordinaria. Como sefialan Matheus
(2003), Rodriguez Mejia (2013) y Vucsanovich (2017), la celeridad es
una de las principales ventajas genéricas que ofrece el arbitraje, la cual
se ve reflejada en la facultad de las partes de ampliar o reducir los
plazos procesales. Dicha celeridad se encuentra plasmada en la Ley
708, que establece a la misma dentro de los principios rectores bajo los
cuales se enmarca el arbitraje, “comprende el ejercicio oportuno y sin
dilaciones en la solucion de controversias” (Art. 3). Ademas, los
principios de economia y flexibilidad, también reconocidos por la Ley
708, coadyuvan a la celeridad del proceso arbitral, al determinar que
este debe desarrollarse evitando tramites innecesarios y promoviendo
la informalidad y adaptabilidad de los actos procesales a los requisitos
de las partes. De igual manera, la Ley 708 otorga a las partes la facultad
de reducir los plazos procesales, facultad que se encuentra plasmada en
su art. 50, de cuya redaccion se entiende que “la facultad de disminuir
el plazo de la etapa de méritos, descansa en las partes, en tanto que la
facultad de ampliar dicho plazo es potestad exclusiva del Tribunal
arbitral” (Tarifa Foronda, 2016, p. 132). Por tanto, pese a que la Ley
708 establece diferentes plazos dentro del proceso, los mismos pueden
ser moldeados a la voluntad de las partes, que tienen la potestad de
reducir los actuados procesales en virtud a sus necesidades.

Asimismo, la referida celeridad conllevaria a una pronta reparacion del
dafio ocasionado a la “victima”'"”, cumpliéndose de esta manera con el
derecho a la indemnizacion, reparacion y resarcimiento en forma
oportuna instaurado en la CPE (Art. 113); ademas de priorizarse dicha
reparacion dentro del proceso arbitral por sobre la sancion. Sobre este
punto, cabe destacar que, dentro del arbitraje, las partes gozan de
igualdad de condiciones, oportunidades, derechos y deberes, siendo

fundamental el papel de la “victima” y engrandeciéndose el mismo en

15 En el proceso arbitral es el demandante el que considera haber sufrido
algun dafio por el actuar de la contraparte.
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comparacion a la via penal, donde goza de un papel secundario dentro
del proceso, siendo este otro beneficio que supondria la medida.

De igual manera, Caivano (2012) considera como ventajas
comparativas del arbitraje frente a la jurisdiccion estatal: la
confidencialidad, la especializacion, la economia de recursos
materiales y humanos, el menor grado de enfrentamiento entre las
partes, la flexibilidad, la mayor participacion de las partes en el proceso
y su inmediacioén entre estas y el arbitro. Dichas ventajas hacen al
arbitraje una opcion mas eficiente que la via ordinaria.

Por otra parte, la medida supondria beneficios incluso para la
administracion de justicia, ya que como ha sido sefialado previamente
y con base en la realidad actual del sistema penal, reflejada en los datos
otorgados por el Consejo de la Magistratura, la medida coadyuvaria a
aliviar la carga procesal que sufren los juzgados penales, logrando
cierto descongestionamiento de los mismos y permitiendo que los
jueces penales presten todo su esfuerzo en resolver Unicamente
aquellos delitos que suponen una mayor gravedad. Consecuentemente,
se ayudaria a que los procesos penales avancen con mayor rapidez y
los implicados puedan tener una sentencia pronta, disminuyendo asi la
retardacion de justicia, ademas de contribuir a la aplicacion del
principio de ultima ratio en materia penal, al acudir a una via menos
lesiva que la penal, cumplimiento que es esencial si se busca instaurar
la cultura de paz dentro de la sociedad.

Sobre este ultimo punto, como lo establece la SC 2472/2012 y ha sido
desarrollado previamente, el arbitraje encuentra respaldo en la
dogmatica constitucional, no solo en el pluralismo juridico en el cual
se basa el Estado (Art. 1, CPE) y por el cual se considera que el arbitraje
es una expresion de la jurisdiccion formal', sino también en los

' La SC 2472/2012 considera que el arbitraje es “una expresion de la
jurisdiccion formal por ser consagrada como via jurisdiccional delegada por
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principios constitucionales de cultura de paz, dignidad, armonia,
celeridad, equidad, participacion ciudadana, armonia social, entre
otros. Dichos principios constitucionales se encuentran plasmados en
la Ley 708 y rigen los procedimientos arbitrales (Art. 3, Ley 708). Por
ende, la utilizacion del arbitraje para dirimir conflictos susceptibles de
ser calificados como delitos, supondria una verdadera aplicacion de los
principios constitucionales de cultura de paz, vivir bien y justicia
plural, permitiendo alejar a las personas de la conflictividad judicial,
poniendo al alcance de estas un mecanismo alternativo para solucionar
sus conflictos sin necesidad de acudir al poder punitivo estatal, en pro
de la superacion de la cultura litigiosa por una cultura de paz.

8. Conclusiones

Considerando la realidad actual del sistema penal boliviano, el cual,
como lo reflejan los datos vertidos por el Consejo de la Magistratura,
se encuentra agobiado por diferentes males, dentro de los cuales
destacan la inflacion punitiva, la sobrecarga procesal y la retardacion
de justicia, ademas de la poca o nula atencion que se le da a la victima
y a la reparacion del dafio sufrido por la misma, es que en la presente
investigacion se analizd la posibilidad de permitir que las partes
resuelvan por arbitraje conflictos que podrian ser calificados como
delitos, en virtud a la existencia de una clausula o convenio arbitral por
el cual las mismas previamente pactaron acudir a la decisiéon de un
tribunal arbitral y renunciaron a la via ordinaria.

Es asi que, desde el analisis de la legislacion nacional vigente y la
jurisprudencia constitucional, se establecido que el arbitraje encuentra
respaldo en diferentes principios y valores que propaga la CPE, entre los

el organo Judicial”; reconociéndose de esta manera la naturaleza
jurisdiccional del arbitraje en Bolivia.
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cuales destacan los principios de pluralidad juridica, vida armoniosa y
cultura de paz, ademas de determinar que la instauracion del arbitraje en
materia penal supondria una verdadera aplicacion de los mismos, ya que
permitiria priorizar la reparacion del dafio como medio de solucion del
conflicto por sobre el uso de los instrumentos violentos y la pena, ademas
de alejar a las personas de la conflictividad judicial, en pro de la
superacion de la cultura litigiosa por una cultura de paz.

Asimismo, es necesario resaltar que la arbitrabilidad objetiva establecida
por la Ley 708 no prohibe de manera expresa la materia penal de la via
arbitral, es mas, se analizé diferentes sentencias constitucionales que
sefialan que la ley de arbitraje es aplicable en materia penal, entre las
cuales destacan las SSCC 1337/2012 y 0310/2019-S2.

En cuanto a la normativa penal vigente, la cual si bien se encuentra
fundamentada en los principios de legalidad procesal y oficialidad, los
cuales se ven reflejados en la persecucion penal publica, también se
establecen excepciones a dichos principios, dando paso al principio de
oportunidad en la legislacion nacional, mediante el cual se
fundamentan las salidas alternativas que dispone el CPP y por el que
se podria viabilizar la instauracion del arbitraje en materia penal, sin
que esta medida suponga una contradiccion con la normativa penal ni
con el sentido de la misma.

Por tanto, en virtud a los antecedentes previamente desarrollados y con
base en los principios de ultima ratio y oportunidad, considerando que
la medida no seria contraria a la normativa vigente, ademas de haber sido
aceptada la misma por diferencias sentencias constitucionales, se podria
plantear la aplicacion del arbitraje para solucionar conflictos emergentes
de contratos con clausula o convenio arbitral, los cuales pudieran ser
calificados como delitos, y que no supongan la afectacion de bienes
juridicos fundamentales, no generandose la obligatoria intervencion del
Estado al no afectar un interés general; enmarcandose de esta manera
dentro de los limites establecidos por la doctrina en cuanto a la
arbitrabilidad objetiva y plasmados por la legislacion vigente.
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De ser factible esta posibilidad, se podria aligerar la crisis que afecta al
sistema penal, disminuyéndose la carga procesal de los jueces penales,
los cuales tendrian que revisar unicamente la comision de delitos que
conlleven una mayor gravedad (ultima ratio).

Ademas, esta posibilidad articularia el principio constitucional de
cultura de paz, considerando que el desarrollo pleno de una cultura de
paz esta ligado a “la posibilidad de que todas las personas en todos los
niveles desarrollen aptitudes para el didlogo, la negociacion, la
formacion de consenso y la solucion pacifica de controversias”
(Resolucion 53/243 de la Asamblea General, 1999); dado que una de
las maneras de promover la misma es mediante el cumplimiento del
principio de ultima ratio, el cual garantiza que se recurra a otros
controles menos gravosos antes de acudir al poder punitivo,
priorizando la solucion pacifica de los conflictos sobre la litigiosa. De
igual manera, la aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa
como el arbitraje supondria la priorizacion de la reparacion del dafio a
la victima por sobre la sancion al infractor.

Habiéndose establecido las razones y los beneficios por los cuales el
sistema penal nacional podria y deberia dar apertura al arbitraje como
mecanismo para dirimir ciertos conflictos que podrian ser considerados
delitos, atin se debe determinar en qué delitos seria posible acudir a la
via arbitral, considerando que no es factible dirimir por esta todos los
delitos tipificados en el Codigo Penal.

Inicialmente, en virtud a que en la actualidad la conciliacion es posible
no solo en los delitos de accion privada, sino también en procesos de
accion publica que traten sobre delitos de contenido patrimonial,
delitos culposos que no tengan por resultado la muerte y aquellos no
prohibidos por el art. 67 de la LOJ'7, se podria proponer que el arbitraje

7 La LOJ en su Art. 67 prohibe la solucion por conciliacion de los siguientes
delitos: violencia intrafamiliar o doméstica y publica y en temas que
involucren el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes; en procesos
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sea aplicable en los mismos casos, prohibiendo su aplicacion solo en
aquéllos delitos que supongan una mayor gravedad, los cuales
unicamente deben ser resueltos por via penal.

Sin embargo, se recomienda que la autoridad judicial realice un analisis
en cada caso en concreto, no solo para establecer el alcance de la
clausula arbitral (como lo sefiala la SC 0310/2019-S2), sino también
para ponderar la relevancia social y juridica del hecho, a fin de
establecer la gravedad del mismo y la posibilidad de solucionarlo por
un MASC, “teniendo en cuenta los alcances del dafio causado, de modo
que si éste no afecta seriamente los intereses del Estado (...) y la
sociedad” (A.S. 681/2017).
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Resumen

Debido a la complejidad de las relaciones juridicas, se ha podido
evidenciar que, en ocasiones, una parte que no ha suscrito la clausula
arbitral, a través de sus propios actos, ha otorgado su consentimiento.
Asimismo, es posible que a lo largo de la relacion contractual se
incorporen nuevos actores. Es por esto que, la doctrina, ha desarrollado
teorias justificativas que reconocen que la clausula arbitral puede ser
extendida de manera excepcional a partes no signatarias. Una de estas
es la teoria de los actos propios que comprende el consentimiento tacito
y la buena fe. Pert es uno de los paises que ha adoptado esta teoria
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en su Ley de Arbitraje. Al respecto, si bien en Bolivia se reconoce el
consentimiento tacito, no se han determinado sus alcances en materia
arbitral, y tampoco se reconoce expresamente dicha teoria en la Ley
de Conciliacion y Arbitraje. Razon por la cual, se realiz6 un analisis,
y se establecieron las condiciones de compatibilidad juridica entre
ambos paises para determinar cuales son los alcances y criterios que se
deben tomar en cuenta para adoptar o no esta teoria en nuestro pais, a
fin de evitar su incorrecta aplicacion que ocasionaria una violacion a la
seguridad juridica de las partes.

Palabras clave: partes no signatarias /consentimiento tacito / buena fe
/ actos propios / condiciones de compatibiliad.

Abstract

Due to the complexity of legal relation, it has been possible to evidence
that, sometimes, a party that has not signed the arbitration agreement,
through its own acts, has granted its consent. Likewise, it is possible
that new actors may be incorporated during the contractual relation-
ship. Because of this reason, the doctrine has developed justification
theories that recognize that the arbitration agreement may be extended
exceptionally to non-signatory parties. One of these is the theory of
stoppel, which includes implicit consent and good faith. Peru is one of
the countries that have adopted this theory in its Arbitration Law. In
this regard, although Bolivia recognizes implicit consent, its scope in
arbitration matters has not been determined, nor is this theory explicity
recognized in the Conciliation and Arbitration Law. For this reason, an
analysis was made and the conditions of legal compatibility between
both countries were established in order to determine the scope and
criteria that must be considered to adopt this theory in our country, in
order to avoid its incorrect application that would cause a violation to
the legal security of the parties.
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Keywords: non-signatory parties / implicit consent / good faith / stoppel/
conditions of compatibility.

1. Estado de la cuestion

El arbitraje tiene su partida de nacimiento en el acuerdo que suscriben las
partes, en este sentido, los convenios en materia de arbitraje exigen que la
clausula arbitral conste por escrito. Esta exigencia “tiene su razon de ser
en que todo acuerdo arbitral valido excluye la jurisdiccion ordinaria, por
lo cual, el motivo que justifique la obligacion que conste por escrito
asegura la existencia de este acuerdo” (Redfern, 2007, p. 222).

En virtud a ello, las diversas legislaciones han adoptado esta posicion
y es un requisito de forma que el acuerdo conste por escrito. Sin
embargo, el requisito que esté firmado por las partes ha generado
inconvenientes en cuanto a los alcances que ésta pueda tener.

Por esta razon, pese a que la clausula arbitral conste por escrito, se puso
en tela de juicio la forma en que las partes deben brindar su
consentimiento. En la doctrina, se pueden encontrar dos corrientes, una
de ellas alega que el fundamento principal del arbitraje es el
consentimiento expreso € inequivoco de las partes. Por el contrario,
otro sector de la doctrina que alega que es posible la extension de la
clausula arbitral a partes no signatarias en virtud al consentimiento
tacito de las partes, pues su actuar refleja una voluntad inequivoca de
acudir a la jurisdiccion arbitral.

Por una parte, se encuentran aquellos que se oponen a la extension de la
clausula arbitral en virtud al consentimiento tacito, afiadiendo que debe
existir consentimiento expreso en cuanto a la aceptacion de la clausula
arbitral; sin perjuicio que exista aceptacion del contrato principal.

Una persona realiza una oferta para la celebracion de un contrato que a su
vez contenga una oferta para la celebracion de un acuerdo arbitral, tanto el

| 135



Maria Fernanda Rojas Sangiiesa

contrato principal como el convenio arbitral se consideraran formados al
momento en el cual el oferente reciba la aceptacion de la contra parte, tanto
del contrato, como del acuerdo arbitral (Martin, 2015).

Es decir, si existe aceptacion del contrato principal y no asi del acuerdo
arbitral, no puede considerarse como aceptacion, tomando en cuenta
que el acuerdo arbitral es autbnomo.

Por otra parte, existe una corriente doctrinaria muy diferente que,
considera que es posible brindar el consentimiento de manera
implicita. Es decir, en ocasiones, una parte que no ha firmado el
convenio Arbitral, a través de sus propios actos, ha otorgado su
consentimiento tacito. De igual forma, es posible que durante la
ejecucion de la relacion contractual continente de la clausula arbitral
existan nuevos actores “que se vienen favoreciendo de dicha ejecucion,
derivan beneficios o derechos contractuales consistentemente y por sus
propios actos vienen demostrando lealtad al contrato principal que
contiene un convenio arbitral que ellos conocen perfectamente y estan
de acuerdo en que exista” (Santistevan, 2008, p. 25).

Razon por la cual, se han establecido lineamientos para justificar dicha
extension en virtud a determinados patrones de hechos, es decir, la
voluntad no es valida por si sola si no ha sido exteriorizada. Borda
(1946) precisa que la declaracion de voluntad también debe entenderse
por el proceder, actos, signos y atn el silencio que permite inferir a la
otra parte la voluntad de obligarse.

Debido a lo sefialado anteriormente, parte de la doctrina y la
jurisprudencia internacional contemplan la posibilidad de extender la
clausula arbitral a partes no signatarias, en virtud a ciertos elementos
facticos y teorias juridicas. Dentro de las teorias justificativas surgidas
en Europa, se encuentran: el consentimiento implicito o asuncion del
consentimiento basado en la conducta, doctrina del grupo de
sociedades, teoria del mandato aparente, y levantamiento del velo
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societario. Asimismo, en EE. UU., también se ha extendido la clausula
arbitral a partes no signatarias en virtud a las siguientes teorias:
incorporacion por referencia, asuncion de obligacion, levantamiento
del velo societario y teoria de actos propios. Como es evidente, la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias es aceptada en
muchos paises, sin embargo, sin perjuicio de la teoria justificativa en
la cual se base, el consentimiento tacito es su fundamento principal,
pues sin consentimiento no puede existir arbitraje.

Al respecto, el presente articulo esta enfocado en la la asuncion del
consentimiento basado en la conducta o teoria de actos propios para
la concurrencia de una de las partes al arbitraje. Esta teoria asume que
la participacion directa y determinante en la negociacion, celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato, es un buen indicio para
considerar que aquel no signatario ha consentido en formar parte del
convenio arbitral (Matheus, 2018).

Y es que, si una parte ha invocado una clausula o derecho alegando la
existencia de una relacion contractual, no puede —posteriormente-
argiiir desconocimiento en cuanto a la obligacion de acudir al arbitraje,
alegando que no es parte del conflicto.

A su vez, esta teoria tiene su fundamento en la buena fe, en su calidad
de principio rector de las relaciones contractuales, entendido éste
como “la confianza que debe presidir las relaciones juridicas, le da
legitimidad a las expectativas que cada parte forma respecto del
comportamiento de su contraparte durante la prolongacion de una
relacion contractual en particular” (Betti, 1969, p. 74).

En suma, la teoria de actos propios o asuncion del consentimiento
basado en la conducta, exige un comportamiento consecuente de las
partes contratantes. Es decir, que nadie puede cambiar de
comportamiento de manera injustificada cuando ha generado en otro,
expectativa de comportamiento futuro Lopez (1997). En efecto, esta
teoria busca prevenir que una parte asuma una posicion contraria a
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sus actos propios y la misma pretenda hacer valer el contrato cuando
le es beneficioso o niegue cuando le sea desventajoso.

Actualmente, en varios paises de Latinoamérica, también se han
adoptado estas teorias justificativas para la extension de la clausula
arbitral, siendo Pert uno de ellos. Al respecto, un caso iconico
suscitado en la Republica del Peru, expediente 451-2009 de 5 de marzo
de 2013, abrié paso a la posibilidad de incluir en su legislacion la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias. Por un lado se
encontraba la empresa Technology Service Group, en adelante, TSG,
contra Harinas Especiales, Langostinera Caleta Dorada S.A.C.,
Pesquera Libertad S.A.C., Procesadora del Campo S.A.C. y Pesquera
Industrial Katamaran S.A.C.

Si bien, en primera instancia, las demandadas impugnaron el laudo y
obtuvieron su anulacion. En un segundo momento, la parte
demandante, interpuso recurso de casacion y la Corte Suprema, sefialo
que el Tribunal Arbitral, en virtud a la competencia con la que goza,
estaba facultado para decidir acerca de la existencia y alcances de la
clausula arbitral. Este caso, sin duda alguna, establecio los
lineamientos sobre los cuales es posible la extension de la clausula
arbitral en dicho pais.

En consecuencia y fruto del desarrollo de la doctrina y jurisprudencia en
cuanto al consentimiento tacito basado en la conducta, en fecha 31 de
agosto de 2008 entr6 en vigor la nueva Ley de Arbitraje Peruana, en la que
se regula la extension de la clausula arbitral en su articulo 14, que refiere:

El convenio Arbitral se extiende a aquéllos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se
determina por su participacion activa y de manera
determinante en la negociacion, celebracion o ejecucion o
terminacion del contrato que comprende el convenio Arbitral
o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a
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quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,
segun sus términos (Ley de Arbitraje, 2008, art. 14).

De este modo, el legislador peruano permite, de manera excepcional,
la extension de la clausula arbitral, dando solucidn a casos en los cuales
sea necesaria o indispensable la participacion de un no signatario para
la resolucion efectiva de un conflicto. Dicho esto, el presente articulo
esta dirigido a establecer las condiciones de compatibilidad del marco
juridico boliviano respecto al peruano para la extension de la clausula
arbitral a partes no signatarias en virtud a la teoria de actos propios
desarrollada en el Peru.

Esta eleccion tiene tres motivos: En primer lugar, se ha elegido Peru al
ser un pais que, al igual que Bolivia, es miembro de la Comunidad
Andina de Naciones, cuyo objetivo es el desarrollo integral y
equilibrado para la integracion latinoamericana, en consecuencia,
existe cercania cultural y de convivencia, lo cual ayudara a determinar
de mejor manera si es 0 no posible la extension de la clausula arbitral
a una parte no signataria, sin alejarse de la realidad social y normativa;
en segundo lugar, porque en dicho pais, existe basto desarrollo
jurisprudencial y doctrinal del tema a tratar, de este modo existira
mayor precision en la investigacion; en tercer lugar, porque la Ley de
Arbitraje Peruana regula la extension de la clausula arbitral a partes no
signatarias. En consecuencia, esto permitira analizar los criterios
establecidos por la legislacion en cuanto al consentimiento tacito y la
buena fe, como fundamentos principales para dicha extension, ademas,
conocerlos en la practica.

2. Aspectos metodoldégicos

El tipo de investigacion realizada fue de profundidad descriptiva,
temporalmente sincrénica, siendo la ley y la jurisprudencia las fuentes
primarias. Respecto al enfoque, se realiz6 una investigacion cualitativa

| 139



Maria Fernanda Rojas Sangiiesa

debido a que la investigacion estuvo enfocada en interpretar, comprender
y describir los presupuestos exigidos por la legislacion peruana para la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias en virtud a la teoria
de los actos propios, misma que comprende el consentimiento tacito y la
buena fe. Posteriormente, ese enfoque permitié establecer cuales son las
condiciones de compatibilidad del marco boliviano respecto al peruano
para la extension de la clausula arbitral.

3. Compatibilidad juridica

El consentimiento tacito y la buena fe son adoptados como objeto de
estudio. En primer lugar, la Ley de Conciliacion y Arbitraje ha
adoptado varias propuestas contenidas en la Ley Modelo de la
CNUDMI en su version 2006 (Vucsanovich, 2017). Igualmente, la Ley
de Arbitraje Peruana adopt6 el modelo de ley de arbitraje propuesta por
la CNUDMI, simplemente efectuandose ajustes y adecuaciones que los
legisladores consideraron necesarios para ejercer mejor la practica del
arbitraje en el Peru (Montezuma, 2018).

Dicho modelo normativo, hace referencia al consentimiento tacito
como constancia de la clausula arbitral. Es decir, se entendera que el
acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido
en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se
haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o
por cualquier otro medio. (Ley Modelo de la CNUDMI, 2006, art. 7,
opcion I, numeral 3).

En segundo lugar, el Codigo Civil Boliviano establece como requisito
fundamental para la formacion del contrato, el consentimiento.
Asimismo, se establece que el consentimiento tacito resulta presumible
de ciertos hechos o actos, este sentido, se toman en cuenta los actos
propios de la persona para asumir la expresion de su consentimiento.
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De igual forma, el Codigo Civil Peruano, sefiala que los contratos se
perfeccionan por el consentimiento de las partes, tanto el
consentimiento tacito como el expreso son aceptados, a menos que la
ley exija una forma determinada.

Finalmente, en cuanto a la buena fe, la Ley de Conciliacion y Arbitraje,
determina que el arbitraje se sustenta en dicho principio y que las partes
deben proceder de manera honesta y leal. De igual forma, el Codigo
Civil Boliviano, establece que los derechos se ejercen y los deberes se
cumplen conforme a su naturaleza y contenido especifico, que se
deducen por las disposiciones del ordenamiento juridico, /as reglas de
la buena fe y el destino econdomico social de esos derechos y deberes.
Asimismo, el contrato deba ser ejecutado de buena fe y obliga no sélo
a lo que se ha expresado en ¢él, sino también a todos los efectos que
deriven conforme a su naturaleza.

La exigencia de la buena fe, también se plasma en el articulo 1362 del
Codigo Civil Peruano, el cual dispone que los contratos deban
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y
comun intencion de las partes. Por su parte, la Ley de Arbitraje
Peruana, en su articulo 38, dispone que las partes estan obligadas a
observar el principio de buena fe en todos sus actos e intervenciones
en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el Tribunal
Arbitral en el desarrollo del arbitraje. (Art. 38, Ley de Arbitraje,
Decreto Legislativo 1071, 2008).

Para finalizar, en cuanto a los parametros de compatibilidad a utilizarse,
en palabras de Rodilla (2009) un sistema juridico compatible, debe
presentar: coherencias técnico-legales, coherencia en los principios que
inspiran las normas y finalmente, coherencias normativas que regulen la
conducta de las personas dentro del sistema juridico.
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3.1. Progresion histérica internacional

El 21 de junio de 1985, la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), en el décimo octavo
periodo anual de sesiones, aprobd la Ley Modelo sobre arbitraje
comercial internacional. Razon por la cual la Secretaria de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (1985)
emitié un informe en el cual sefald que:

La Asamblea General, en su resolucion 40/72 de 1l diciembre de
1985, recomend6 que todos los Estados examinen debidamente la
Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional, teniendo en
cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal
Arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje
comercial internacional.

La Ley Modelo, constituye una base solida y alentadora para la
armonizacion y el perfeccionamiento deseados de las leyes
nacionales. Regula todas las etapas del proceso Arbitral, desde el
acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecucion del
laudo Arbitral, refleja un consenso mundial sobre los principios y
aspectos mas importantes de la practica del arbitraje internacional.
Resulta aceptable para Estados de todas las regiones y para los
diferentes ordenamientos juridicos o sistemas economicos del
mundo. Se adopto la forma de una Ley Modelo como instrumento
de armonizacion y perfeccionamiento dado que consiente a los
Estados proceder con flexibilidad a la preparacion de nuevas leyes
de arbitraje. (Secretaria de las Naciones unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, 1985)

En referencia a dicho cuerpo normativo, existen dos hitos que se deben
destacar en esta investigacion. Inicialmente, la Ley Modelo de la
CNUDMI (1985) establecia que el acuerdo de arbitraje debera constar
por escrito y se entenderd que el acuerdo es escrito cuando esté
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consignado en un documento firmado por las partes, o en un
intercambio de comunicaciones.

Posteriormente, la Comision de las Naciones para el Derecho
Mercantil Internacional, mediante la Resolucion 61/33, realizod
enmiendas a la Ley modelo de la CNUDMI. Entre las cuales, se
encuentra el articulo 7, op. I, definicion y forma del acuerdo de
arbitraje, el cual establece que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente,
mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

De este modo, la enmienda realizada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, permite que la forma
y definicion del acuerdo arbitral se adecue a la realidad. Redfern
(2007), asegura que la armonizacion de la legislacion sobre arbitraje en
los distintos paises del mundo puede lograrse en forma mas efectiva
mediante la adopcion de una ley modelo o uniforme. En consecuencia,
la Ley Modelo resultd ser un gran éxito, ya que su texto recorre de
principio a fin el proceso arbitral, utilizando términos sencillos y
claramente entendibles. Razon por la cual, ha sido adoptada por varios
Estados, ya sea en su version original o con algunos cambios.

Respecto al desarrollo jurisprudencial en el Pert, el caso emblematico
tiene como antecedente que, en el afio 2002, Technology Service Group,
en adelante, TSG, celebrd un contrato de prestacion de servicios, con
Harinas Especiales y Langostinera Caleta Dorada S.A.C., en adelante
Caleta Dorada. En el cual, Harinas Especiales se obligd a producir harina
de pescado, con pescado que era proporcionado por TSG. De igual
forma, Harinas Especiales sefialo ser la arrendataria de unas plantas de
fabricacion de harina que se encontraban en un terreno de propiedad de
Caleta Dorada, quién brindd su consentimiento con el acuerdo, mismo
que contenia una clausula arbitral.
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Posteriormente, Harinas Especiales cedio su posicion contractual a
Pesquera Industrial Chicama S.A.C, en adelante Chimaca, y los
terrenos donde se encontraban las plantas fueron dados en garantia a
TSG. Sin embargo, al cabo de un tiempo, Chimaca decidi6 resolver el
contrato con TSG porque no le habria pagado una factura. A su vez,
TSG también decidio resolver el contrato por incumplimiento
contractual, valorizado en 1 millén de ddlares.

Razoén por la cual, TSG, en virtud a la clausula arbitral existente, acudio
a la via arbitral y demand6 a Pesquera Industrial Chicama S.A.C.,
Langostinera Caleta Dorada S.A.C., Pesquera Libertad S.A.C.,
Procesadora del Campo S.A.C. y Pesquera Industrial Katamaran
S.A.C. (en adelante las demandadas), pretendiendo la resolucion del
contrato y el pago de la indemnizacion.

TSG alegd que si bien no todas las empresas demandadas habian
suscrito la clausula arbitral, todas ellas estaban vinculadas
econdmicamente y que ademas, habian participado en una serie de
acciones fraudulentas con el fin de burlar la deuda existente a su favor.
Por su parte, las demandadas impugnaron la competencia del Tribunal
Arbitral alegando la inexistencia de la clausula arbitral.

Razén por la cual, el Tribunal Arbitral conformado por Alfredo
Bullard, Rafael Montoya y Alberto Montezuma, reconocidos y
connotados profesionales, emitieron un laudo estableciendo que las
demandadas, efectivamente eran parte del arbitraje y que ademas,
tenian responsabilidad solidaria frente a TSG. El Tribunal determin6
que las demandadas se encontraban vinculadas en aplicacion de
doctrina y jurisprudencia que reconoce la extension de la clausula
arbitral a partes no signatarias. El fundamento 246 del laudo, citado por
Cantuarias (2014) senal¢ lo siguiente:

Existe amplia doctrina y jurisprudencia de Tribunales Arbitrales,
que acepta la inclusion en el arbitraje de personas o empresas que,
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si bien no suscribieron el Convenio Arbitral, por la vinculacion
que tienen con la(s) demandada(s) principales —que si firmaron el
Convenio— si pueden ser incluidas en un arbitraje, y
posteriormente ser incluidas como partes demandadas a las que
les alcanzaran los efectos del Laudo Arbitral (p. 175).

El Tribunal Arbitral sefialo que si se descubre vinculacion entre las
empresas demandadas y comiin voluntad fraudulenta, se tiene que
considerar que la empresa signataria (Caleta Dorada), y las demas
empresas, conforman una misma parte. Por lo cual, los arbitros tienen
competencia para pronunciarse frente a las partes signatarias y no
signatarias; el Tribunal Arbitral, hizo énfasis en que no se encontraba
frente a terceros ajenos a la clausula arbitral, sino mas bien, frente a partes.

En este sentido, el Tribunal Arbitral, decidié que era valido recorrer el
velo societario a fin de encontrar la comun voluntad de las empresas
vinculadas. A partir de las pruebas aportadas por las partes y, en
aplicacion al levantamiento del velo societario, el Tribunal llego a la
conclusion que se trataba de empresas que:

Aparecen y desaparecen constantemente, con el objeto de
circular los bienes de unas a otras lo que claramente conlleva
el perjuicio de las terceras empresas con las que han
contratado, las cuales se encuentran con empresas “de
fachada” carentes de patrimonio ya que el mismo ha sido
transferido a una nueva empresa, formalmente independiente
pero que en realidad responde a una misma voluntad.
(Paragrafo 175 del laudo, citado por Cantuarias, 2014, p. 175)

En consecuencia, considerando que existian los indicios suficientes
para acreditar la vinculacion entre las empresas, el Tribunal Arbitral
concluyé que Pesquera Industrial Chicama S.A.C., Langostinera
Caleta Dorada S.A.C., Pesquera Libertad S.A.C., Procesadora del
Campo S.A.C. y Pesquera Industrial Katamaran S.A.C., eran parte de
un mismo acuerdo arbitral y, por ende, tenian responsabilidad solidaria
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con TSG por tener una voluntad comun. Ademas, declar6 resuelto el
contrato, ordenando el pago de la indemnizacion a favor de TSG y
conmino a las demandadas a correr con todos los gastos del arbitraje.

Ante esta decision, las demandadas, interpusieron recurso de anulacion
de laudo ante el Poder Judicial, alegando inexistencia del acuerdo
arbitral, violacion al debido proceso y existencia de un pronunciamiento
ajeno a las materias sometidas a arbitraje.

La Corte Superior centrd su atencion en la inexistencia del acuerdo
arbitral, y concluyo6 que no existia un acuerdo arbitral que vincule a las
demandadas. Anul¢ el laudo arguyendo que debe existir evidencia que
demuestre la voluntad de un sujeto de someterse a la via arbitral, de lo
contrario, se violaria el derecho a acudir libremente a la jurisdiccion
ordinaria. Ademas, sefial6 que la incorporacion de partes no signatarias
no tiene un fundamento legal, y que se debia resolver conforme al
derecho peruano y no asi en doctrina o jurisprudencia internacional.

No obstante, TSG interpuso un recurso de casacion contra la sentencia
de la Corte Superior. La Corte Suprema, afirmé que la Corte Superior
cometio un grave error al considerar que el Tribunal Arbitral era inferior
frente a la jurisdiccion ordinaria y que, en virtud a ese razonamiento,
negara la competencia del Tribunal Arbitral, en este sentido, hizo
referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional N° 004-2006-
PI/TC, la cual establece que los arbitros también desarrollan funciones
jurisdiccionales, y que el Poder Judicial no goza de monopolio
jurisdiccional. También afiadi6 que un Tribunal Arbitral puede
pronunciarse sobre materias como grupo de sociedades y situaciones de
fraude que requieran el levantamiento del velo societario.

De este modo, anuld la decision de la Corte Superior y ordeno a su
inferior jerarquico que se vuelva a pronunciar. En este segundo
razonamiento, la Corte Superior reconocid que los arbitros, en virtud
al principio competence- competence, pueden aplicar el levantamiento
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del velo societario. Asimismo, alegd que bajo el mismo principio, el
Tribunal Arbitral tiene la facultad de pronunciarse respecto a las partes
que deben concurrir a arbitraje y, si es necesario, extender la clausula
arbitral a partes no signatarias. Finalmente, reconocié que en el caso
en concreto, el Tribunal Arbitral no trajo a terceros al arbitraje, por el
contrario, valiéndose del principio competence- competence, evitd que
una parte signataria, aproveche de la existencia de partes no signatarias
para cometer acciones fraudulentas y posteriormente, argiiir
desconocimiento respecto al acuerdo arbitral que eran completamente
conscientes que existia. Igualmente, la Corte Superior:

Entendi6 ademas, que el reconocimiento normativo de la
extension del convenio Arbitral a partes no signatarias, se
justifica en que el arbitraje es verdaderamente una jurisdiccion
y por los principios de la buena fe y la prohibicion del abuso de
derecho que son inherentes a la autonomia de la voluntad que se
ve reflejada en el convenio arbitral (Cantuarias, 2014, p.179).

En consecuencia a tan emblematico caso, se decide promulgar la Ley
de Arbitraje Peruana mediante Decreto Legislativo 1071, en la cual, en
su articulo 14, establece que es posible la extension del acuerdo arbitral
cuando exista consentimiento, que sera determinado segun la buena fe,
participacion activa y determinante en la negociacion, ejecucion o
terminacion del contrato que comprende el acuerdo arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Ademas, se extiende a quienes pretendan
derivar beneficios del contrato. Dicho articulo, abarca las distintas
teorias justificativas para la extension de la clausula arbitral, entre
estas, la teoria de los actos propios. Ya que, ya participacion activa
dentro de la relacion contractual es determinante para concluir si la
parte no signataria ha brindado su consentimiento y en consecuencia,
asume obligaciones y deriva beneficios.
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4. Derecho comparado

Si bien se ha elegido a Perti como pais referente para estudiar las
condiciones de compatibilidad juridica, es menester conocer cudl es el
tratamiento de la buena fe y el consentimiento ticito en otras
legislaciones. Para lo cual, se ha realizado un cuadro de derecho
comparado, mismo que se encuentra divido en cinco columnas:

1) La primera, destinada a identificar el pais objeto de estudio;

ii) La segunda, para estudiar la buena fe dentro del Codigo Civil de
cada pais. En esta columna, se ha evidenciado que la buena fe puede
ser tomada en cuenta como principio, regla de interpretacion o deber
de conducta de las partes contratantes;

iii) La tercera, para estudiar el consentimiento, en esta columna se ha
podido identificar que no todos los paises reconocen el consentimiento
tacito y se limitan al consentimiento expreso, sin embargo, aquellos
paises en que se reconoce el consentimiento tacito éste es inferido a
través de los actos propios;

iv) La cuarta columna, estd destinada a estudiar la buena fe dentro de
la Ley de Arbitraje del pais objeto de estudio, en este caso, se puede
evidenciar que la buena fe es tomada en cuenta como principio, regla
de interpretacion o deber de conducta que debe presidir en todas las
etapas contractuales, en el contrato que contiene la clausula arbitral y
durante el proceso Arbitral;

v) La quinta columna, esta destinada a estudiar la forma y alcances del
acuerdo arbitral. Al respecto, existen legislaciones en las cuales, la
exigencia de que el acuerdo arbitral se encuentre escrito no es suficiente,
ademas, se exige que el acuerdo arbitral se encuentre firmado por las
partes. Por ejemplo, la Ley de Arbitraje Uruguaya exige que el acuerdo
arbitral se encuentre firmado por las partes para que €ste sea valido. Por
el contrario, en la mayoria de los paises, la inica exigencia es que el
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acuerdo arbitral debe constar por escrito, sefialando en sus legislaciones,
que no es necesaria la firma para que el acuerdo arbitral sea valido, como
es el caso de la Ley de Arbitraje Ecuatoriana; y

vi) La sexta columna, esta destinada a establecer, la legislacion del pais
objeto de estudio, reconoce el principio competence- competence.

A efectos del presente articulo, de los datos recopilados se puede
evidenciar que:

1) Pert reconoce el consentimiento tacito en el Codigo Civil Peruano;

i) De igual forma, es el unico pais que ha reconocido en su ley Arbitral,
el consentimiento tacito;

iii) La buena fe, en su legislacion, es una regla de interpretacion y deber
de conducta;

iv) Peru es el unico pais que ha establecido en su Ley de Arbitraje que
es posible la extension de la clausula arbitral a aquellos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se
determina por su participacion activa y de manera determinante en la
negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que
comprende el convenio Arbitral o al que el convenio esté relacionado.
Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos; y

v) Finalmente, se ha podido evidenciar, que Perti reconoce de manera
expresa la jurisdiccion Arbitral y ademas, acepta que el Tribunal
Arbitral y Arbitros gozan de competencia, es decir, reconoce el
principio competence- competence.

En cuanto a la legislacion boliviana, se precisa lo siguiente:

i) El Codigo Civil boliviano, reconoce de manera explicita, el
consentimiento tacito, si resulta presumible de ciertos hechos o actos;
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ii) La Ley de Conciliacion y Arbitraje, exige que el acuerdo arbitral
debe constar por escrito, como muestra de consentimiento, no es
necesaria la firma;

iii) La buena fe, en la legislacion boliviana, es un principio rector y
deber de conducta; y

iv) Finalmente, pero no menos importante, Bolivia reconoce de manera
expresa la jurisdiccion Arbitral y reconoce el principio competence-
competence.

5. Precisiones teoricas

Acuerdo Arbitral. Genéricamente, el acuerdo de voluntades por el
cual las partes deciden someter sus controversias a arbitraje se
denomina acuerdo arbitral o convenio arbitral, mismo que puede
hallarse representado en un solo acto, o bien dividirse en dos actos
sucesivos. Caivano (2001)

Martin (2017) afiade que “el convenio arbitral, por si mismo, es un
contrato que puede ser expresado como un contrato complementario al
contrato principal en un documento separado, o, en su defecto, puede
ser instrumentado a través de una clausula dentro del contrato
principal.” (p. 80)

Caivano (2006) sefiala que el convenio arbitral es el contrato en virtud
del cual las partes asignan jurisdiccion a quienes intervendran como
arbitros para la solucion de un conflicto o una controversia que pueda
surgir entre ellas.

A su vez, Vidal (2003) sefiala que “el convenio arbitral es un acuerdo
por el que las partes deciden someter a arbitraje la controversia que
haya surgido o pueda surgir entre ellas respecto a una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual” (p. 569).
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Igualmente, Estévez y Mufioz (2017) sefialan que el convenio arbitral,
con independencia de que se exprese en una clausula inserta en un
contrato o como un acuerdo separado, estd considerado como un
acuerdo de voluntades autonomo, en virtud del cual dos o mas partes
deciden someter expresamente a arbitraje el conocimiento de una
eventual controversia presente o futura. (p.1)

Empero, como se ha sefialado anteriormente, si bien la doctrina es
genérica al momento de referirse al acuerdo arbitral
independientemente de la terminologia que utilice, la ley modelo de la
CNUDMI, ha indicado que:

El arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o que puedan surgir entre ellas. respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El
acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente.

Es decir, segtin la modalidad y documento donde se encuentre el pacto
arbitral, se determinara si es una clausula o convenio arbitral. Razon
por la cual, considerando la precision que realiza la legislacion, la
presente investigacion, estara abocada a la clausula arbitral, como
especie del acuerdo arbitral.

Vucsanovich (2017) define a la clausula arbitral como:

El acuerdo que forma parte de un contrato por el cual las partes
determinan el sometimiento de sus disputas a arbitraje,
abstrayéndolas de la justicia ordinaria. Considerando que ésta
clausula representa una prevision ante futuras controversias
desconocidas en ese momento. (p. 25)

Competence - competence. Rubio (2011) define al principio
competence-competence, como “la posibilidad que tienen los arbitros
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de pronunciarse sobre su propia competencia frente a excepciones de
las partes referidas a la existencia, validez o alcances del acuerdo
arbitral” (p.101).

Por su parte, Bullard (2013) sefala que el principio competence-
competence, establece que los arbitros son competentes para resolver
cualquier cuestionamiento acerca de su propia competencia, ademas,
resuelve un circulo vicioso cuya resolucion es esencial para permitir la
auto ejecucion, para ello los arbitros son dotados de competencia.

Es decir, “el Tribunal Arbitral esta facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia, la validez o el alcance (objetivo o subjetivo) del acuerdo
arbitral” (Caivano, 2006, p.151).

Este principio implica, en palabras de Caivano (2006):

Reconocer a los arbitros facultades para verificar y resolver las
cuestiones relativas a su propia jurisdiccion, facultades que
comprenden la potestad de analizar y decidir todas las
cuestiones de las cuales depende la existencia y extension de
esa jurisdiccion. (p. 151)

De igual forma, Martin (2007) hace referencia a este principio, y lo
define como:

La facultad que tiene el Tribunal Arbitral o el Arbitro para
decidir sobre su propia competencia en un proceso arbitral. Es
decir, que ante cualquier cuestionamiento que una de las partes
haga respecto a la competencia de los arbitros, seran estos
mismos los que deberan resolver sobre su propia competencia
sin la intervencion de la autoridad judicial.

En este sentido, este principio viene a proteger la autonomia de la voluntad
de las partes y protege al acuerdo arbitral, aun en el inopinado caso en que
una de las partes pretenda negarlo. Bullard (2013) sefiala que:
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Si este principio no existiera, todo arbitraje seria evitable con
la simple alegacion de nulidad o inexistencia del acuerdo
arbitral, y toda controversia, inevitablemente, llegaria a las
cortes ordinarias. Ademas, el motivo por el que existe el
principio competence- competence es para respetar el deseo de
las partes de arbitrar, no de litigar (p. 70).

Partes no signatarias. A la parte no signataria se le extiende el convenio
Arbitral, lo cual constituye un tema negocial. Si un sujeto no signatario del
convenio arbitral ha consentido en quedar vinculado por éste, se trata de
una auténtica parte del mismo y no de un tercero (Matheus, 2018).

A su vez, Santistevan (2019) afiade que se llama al arbitraje a
verdaderas partes del contrato aunque no lo hubiesen firmado, aquellos
que por su vinculacion al negocio juridico pactado en el contrato
principal se deben someter al arbitraje, sea como actores o como
demandados, para asi dar verdadera eficacia al convenio arbitral.

Matheus (2018) precisa la diferencia entre partes no signatarias y
terceros, sefialando que el tercero es ajeno al contrato continente del
convenio arbitral y no ha consentido en quedar vinculado por éste pero
tiene interés en el resultado del arbitraje, dado que puede resentir algun
efecto del laudo arbitral en el ambito de sus relaciones juridicas. Por su
parte, un no signatario es aquel que ha consentido en ser parte del
acuerdo arbitral, es parte auténtica del contrato.

Razén por la cual, Bullard (2012) afiade que muchos, equivocadamente,
han sefialado que la extension del convenio arbitral permite la
incorporacion de terceros al arbitraje. Ese es un error conceptual, pues la
extension de la clausula arbitral permite la incorporacion de partes no
signatarias, es decir de alguien que es parte del convenio, pero que por
alguna razon no lo firmo, no aparece mencionado en el mismo. Sin
embargo, basandose en distintas circunstancias o conductas, anteriores,
coexistentes o posteriores a la celebracion del convenio, es posible
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presumir su consentimiento bajo una lectura de los hechos bajo el
principio de la buena fe. (2012)

6. Resultados

Al haber realizado un analisis minucioso en las distintas legislaciones,
doctrina y jurisprudencia sobre el consentimiento tacito para la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias. Asimismo, al
haber analizado la compatibilidad juridica del marco juridico boliviano
utilizando los tres criterios de ponderacion, es decir, coherencia técnico
legal, coherencia en los principios y coherencia normativa, se
obtuvieron los siguientes resultados:

Primero. El consentimiento tdcito, contemplado en el Codigo Civil
Boliviano y Codigo Civil Peruano, es aceptado y se infiere a través de los
actos propios de la persona, considerando su actuacion dentro de cada
etapa del contrato; en segundo lugar, la Ley de Conciliacion y Arbitraje
por un lado y por otro, la Ley de Arbitraje peruana, han adoptado la Ley
Modelo de la CNUDMI, como referencia en sus legislaciones, por
consiguiente, ambas legislaciones solo establecen como requisito la
exigencia que el acuerdo arbitral se encuentre escrito, mas no hacen
referencia alguna a la forma en la que se deba prestar el consentimiento.

Razon por la cual, para determinar la existencia o no del
consentimiento tacito en una relacion juridica contractual, se debe
considerar, la etapa pre contractual, la etapa contractual y la etapa post
contractual. Debido a que al tratarse de hechos o actos que lleven a
considerar que ha existido consentimiento, se debe analizar cada
momento. De este modo, se protege la voluntad de las partes.

1) En la etapa pre contractual, se tomo en consideracion la participacion
en la negociacion del contrato, es decir si efectivamente existieron
ofertas y contra ofertas. Porque en caso de haber existido, la parte
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contratante tenia total conocimiento respecto a las condiciones del
contrato, derechos y obligaciones, incluyendo la clausula arbitral.
Ademas, dichas ofertas seran determinantes para la aceptacion o no de
las partes contratantes, considerando que todo contrato es un negocio
juridico que importa la voluntad de las partes.

En consecuencia, en esta misma etapa contractual, se considero la
activa participacion en la suscripcion del contrato, es decir, si
estuvieron o no presentes en la suscripcion del contrato principal.
Porque en muchas ocasiones han existido partes que conocian las
condiciones del contrato principal, sin embargo, no lo suscribian.

Razén por la cual, es necesario analizar si la parte que no ha suscrito el
contrato tiene una efectiva vinculacion con una de las partes que si lo hizo.

i) En la etapa contractual, la participacion activa en la ejecucion del
contrato es un indicador que las partes han consentido, efectivamente,
en quedar vinculadas por el contrato. En este punto, se ha tomado en
cuenta si dicha participacion fue en nombre de un tercero o en nombre
propio, porque en ocasiones, existen sujetos que pretenden desconocer
las obligaciones del contrato principal, arguyendo desconocimiento y
ausencia de participacion, cuando en la realidad, estan intimamente
ligados con la parte que ha ejecutado el contrato en nombre suyo.

Este parecer se clarifica cuando se puede comprobar si existe un
beneficio econdmico derivado de dicho contrato, ya sea de manera
directa o indirecta.

Por otra parte, si asume obligaciones contractuales, debe hacerlo de
manera integral, y no solo las clausulas que considere a discrecion.

iii) Finalmente, en la etapa post contractual, se ha considera el silencio
de las partes, ya que si bien no se han pronunciado respecto a la
clausula arbitral, su actuacion permite inferir que las partes han
querido. Y que a lo largo de la relacion contractual no se opusieron a
ninguna disposicion del contrato.
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Segundo. La buena fe es adoptada Codigo Civil Boliviano y el Codigo
Civil Peruano, como un deber de conducta de las partes contratantes;
adicionalmente, la Ley de Conciliacion y Arbitraje por un lado, y por
otro, la Ley de Arbitraje peruana, establecen que la buena fe es
principio rector del proceso arbitral.

Tal como se evidencia en la tabla 1, la buena fe contractual tiene
matices diferentes, puede ser entendida como principio, regla de
interpretacion o deber de conducta. La buena fe, debe ser tomada en
cuenta en sus dos dimensiones; la buena fe subjetiva y la buena fe
objetiva. La primera, entendida como un estado de consciencia, y la
segunda, como un deber de conducta. Razoén por la cual, se analizo la
buena fe en las 3 etapas contractuales, de la siguiente manera:

1) En la etapa pre contractual, se analiz6 la buena fe desde el punto de
vista subjetivo. Porque en esta etapa, las partes por ignorancia pueden
lesionar derechos o por el contrario, incurrir en error, en este sentido,
ambos son consecuencia de la mala fe de una de las partes.

ii) En la etapa contractual, se analiz6 la buena fe desde el punto de vista
objetivo. Considerando que en este momento de la relacion juridica,
las partes estan en el deber de actuar con lealtad y probidad respecto a
los alcances de la relacion juridica, es decir, dar a conocer a la
contraparte todas las condiciones del contrato, tanto de las obligaciones
como de los derechos. Ademas, tiene el deber de aviso, que comprende
el deber de informacion respecto a todo lo relacionado al contrato.

ii1) Finalmente, la etapa post contractual es, sin duda, un punto neuralgico
para determinar realmente si ha existo o no buena fe de las partes; en virtud
a que se debe tomar en cuenta a la buena fe como criterio hermenéutico
de interpretacion del contrato, mismo que integra deberes anexos.
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En conclusion, Tribunal Arbitral debe considerar la buena fe desde
amabas dimensiones, y sobre todo, utilizar este instituto de manera
integral, como deber, principio y criterio de interpretacion.

7. Analisis

La piedra angular de todo procedimiento arbitral es la voluntad de las
partes reflejada en la clausula arbitral. De este modo, se considera como
regla general que, el proceso arbitral solo alcanzara a quienes sean parte
de la relacion contractual y hayan consentido incluir una clausula arbitral.
Es decir, nadie puede ser llevado al arbitraje sin que haya brindado su
consentimiento, y sin consentimiento no es posible arbitrar.

Sin embargo, es cada vez mas frecuente la participacion de diferentes
sujetos que se encuentran vinculados con el contrato principal, sin haber
figurado —aparentemente- como partes contratantes; porque a medida que
la relacion contractual se va ejecutando, se puede evidenciar la
participacion de nuevos actores que en principio no figuraban.

No es un hecho controvertido que atin existen discrepancias en cuanto
a la extension de la clausula arbitral; por la naturaleza del arbitraje y
por la posible violacion a la seguridad juridica que esto implicaria; lo
cual ocasionaria como consecuencia la emision de laudos que se
tornarian inejecutables o peor aln, nulos, pues las partes tendrian el
derecho de al recurso de anulacion de laudo, alegando inexistencia de
la clausula arbitral o ausencia de consentimiento. Razoén por la cual,
aplicar de modo excepcional la extension de la clausula arbitral, exige
a los arbitros examinar de manera muy detallada todo elemento féctico
y juridico, considerando cada caso en concreto ya que esta decision no
puede ser arbitraria o infundada.

En este sentido, la doctrina ha propuesto una serie de teorias
justificativas para la extension de la clausula arbitral. Mismas que
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tienen por objetivo: i) Proteger la naturaleza juridica del arbitraje; ii)
Proteger a la autonomia de la voluntad de las partes que han decidido
acudir a arbitraje; iii) Facilitar el desarrollo de este procedimiento, no
hacerlo iria en contra de la propia esencia de lo pactado, iria contra la
buena fe que preside cada acuerdo, en el caso en concreto, la clausula
arbitral; iv) Finalmente, hacer posible la ejecucion de laudos arbitrales,
mismos que fueron emitidos bajo el principio competence-
competence, sin que éstos sean objeto de anulacion.

8. Discusion

En virtud al andlisis realizado, si bien existen repercusiones respecto a
la extension de la clausula arbitral a partes no signatarias, es importante
considerar en primera instancia, que la declaracion de voluntad, Borda
(1846) no debe entenderse tan solo con la palabra hablada o escrita,
sino toda conducta o proceder que de acuerdo con las circunstancias y
apreciada de buena fe se permita inferir la voluntad de obligarse.

Este razonamiento ha sido recogido por algunas legislaciones que
consideran que existen dos formas de prestar el consentimiento, ya sea de
manera tacita o expresa; o bien, so6lo hacen referencia al consentimiento
de manera genérica, lo cual permite que sea posible consentir de manera
tacita, siempre y cuando la ley no exija una forma determinada.

En Bolivia, el Coédigo Civil ha dispuesto que el consentimiento sera
expreso si se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos
inequivocos; y sera tacito si resulta presumible de ciertos hechos o
actos. Por otra parte, la Ley de Conciliacion y Arbitraje, no establece
la forma en la que el consentimiento deba expresarse, sin embargo, si
establece la forma en que el acuerdo arbitral deba ser plasmado.

En cuanto a la buena fe, es un elemento esencial para determinar si es
posible la extension de la clausula arbitral, pues éste es el elemento que
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debe analizar de manera minuciosa el Arbitro o Tribunal Arbitral para
concluir si efectivamente ha consentido o no consentimiento tacito. En
vista que, la buena fe ademas de ser un patrén de conducta que debe
regir las relaciones juridicas, también esta prevista para cubrir lo que
resta a falta de obligacion impuesta por el legislador.

No se trata imponer una aplicacion multiple o generalizada de este
principio; por el contrario, se debe aplicar atendiendo cada caso en
particular, debiendo observar las circunstancias, individualizar las
condiciones y obtener soluciones equitativas. Considerando las dos
acepciones planteadas por la doctrina, la buena fe subjetiva y la buena fe
objetiva.

El momento en el que el Arbitro o Tribunal Arbitral observe la buena
fe de las partes, tomando en cuentas ambas acepciones, debe tomar en
cuenta todas las etapas contractuales; desde el momento de las
negociaciones previas, ejecucion del contrato y etapa post contractual,
para tomar en cuenta ademas la participacion del agente al que se
quiere llevar a arbitraje.

Ambos institutos componen la teoria de los actos propios, teoria que tiene
por objetivo principal, resguardar la buena fe, de lo contrario, existiria una
tolerancia indebida a la mala fe. Esta teoria, sienta las bases de las demas
teorias juridicas justificativas para la extension de la clausula arbitral a
partes no signatarias. Dado que, conducirse en contra de los propios actos
constituye un limite del derecho subjetivo, la buena fe exige una conducta
coherente. Los actos propios, segun Martinez (2004):

Son inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar,
modificar, extinguir o esclarecer sin duda alguna una
determinada situacion juridica y, asimismo, que exista una
incompatibilidad o una contradiccion segun el sentido que de
buena fe hubiera de atribuirse a la conducta precedente. (p.382)
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Finalmente, es de suma importancia destacar que, en virtud al principio
competence-competence, el Tribunal Arbitral tendra la facultad y
libertad de decidir los alcances del convenio arbitral, con base en
elementos debidamente probados. Lo cual no implica, de ningun
modo, vulneracion al debido proceso, pues éstos gozan de jurisdiccion
y competencia, fundada en la legislacion y el consentimiento, como
piedra angular del arbitraje.

9. Conclusion

La clausula arbitral es un contrato, razon por la cual, debe ser tratado
como tal y cumplido por las partes. La decision de un Tribunal Arbitral
de extender la clausula arbitral a partes no signatarias podria
transgredir el principio de la relatividad de los contratos, es decir, que
el contrato es obligatorio y produce efectos vinculantes para las partes
que lo hayan celebrado.

Sin embargo, (Villalobos, 2013) dada la complejidad de las relaciones
juridicas, no en pocas ocasiones, existen conflictos que son
potencialmente regidos por una clausula arbitral que involucra a partes
que no han suscrito el contrato principal que contiene una clausula
arbitral empero, en los hechos han participado durante la negociacion,
celebracion y ejecucion del contrato. En consecuencia, no son ajenos a
la relacion juridica, su participacion resulta indispensable para la
adecuada resolucion de un conflicto.

La extension de la clausula arbitral exige un examen detallado y
minucioso, de todos los hechos que atafien al caso que se esta
analizando, de igual forma, se debe tomar en cuenta la conducta que
permita inferir el consentimiento tacito por parte del no signatario. El
tratamiento para la extension del acuerdo arbitral debe ser excepcional,
considerando que cada caso es diferente y requiere un analisis

160 |



Aplicacion de la teoria de actos propios para la extension
de la clausula arbitral a partes no signatarias en Bolivia

diferente. En el caso que nos ocupa, es decir, las condiciones de
compatibilidad del marco juridico boliviano respecto al marco juridico
peruano, se ha podido establecer que: existen coherencias técnico-
legales; coherencia en los principios que inspiran las normas; y
finalmente coherencias normativas que regule la conducta de las
personas dentro del sistema juridico.

Primero. Se han establecido las condiciones de compatibilidad del
marco juridico boliviano respecto al marco juridico peruano en cuanto
al consentimiento tacito.

El Cddigo Civil Boliviano, acepta y reconoce el consentimiento tacito,
el cual resulta presumible de ciertos hechos o actos; por su parte la
legislacion peruana, considera que ha existido consentimiento tacito el
en el momento en que comienza la ejecucion del contrato, ya que esta
conducta demuestra de manera indubitable la voluntad de obligarse.

En cuando al consentimiento en el arbitraje, las leyes de arbitraje de
ambos paises establecen como requisito que la clausula debe constar
por escrito, como un requisito para su formacion, sin embargo, no exige
una forma determinada para otorgar el consentimiento, y tampoco
exigen que la clausula deba estar firmada. Empero, la Ley de Arbitraje
Peruana es clara y de manera expresa establece que los alcances de la
clausula arbitral son extensivos a aquellas partes cuyo consentimiento
de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina por su
participacion activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el
convenio arbitral. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segin sus términos.

En segundo lugar, se han estudiado las condiciones de compatibilidad
del consentimiento tacito desarrollado por la jurisprudencia de la CSJ
de la Republica del Peru, esto con el objetivo de determinar como es el
tratamiento de este instituto juridico en casos practicos, mas alla que
existan coherencias técnico-legales y coherencias normativas. De éste
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analisis se concluye que, tanto en Peri como en Bolivia, se analiza el
consentimiento desde tres angulos, la etapa de negociacion, ejecucion
y etapa post contractual.

Considerando que la conducta del no signatario debe ser inequivoca
para considerar que ha existido consentimiento tacito. En la etapa pre
contractual, la participacion en la negociacion del contrato es vital,
pues en este punto se determina si han o no existido ofertas y contra
ofertas, la participacion en la negociacion es un punto de suma
importancia; y la efectiva vinculacion con aquella parte que si ha
suscrito el contrato que contiene la clausula arbitral.

En la etapa contractual, o ejecucion del contrato, se debe determinar si
ha existido participacion activa en la ejecucion del contrato y si dicha
participacion fue en nombre propio o en nombre de un tercero. En
consecuencia, la participacion activa determinara si el no signatario se
ha favorecido de dicha ejecucion derivando beneficios, derechos y
asumiendo obligaciones. Es decir, beneficios econémicos provenientes
del contrato principal, ha derivado derechos contractuales invocando
una clausula o derecho, aceptando de esta forma, la existencia de una
relacion contractual y ha asumido obligaciones contractuales,
expresando conformidad o disconformidad con las obligaciones
emergentes. Finalmente, en la etapa post contractual, se debe
considerar el silencio durante la ejecucion del contrato que permitid
inferir la voluntad de someterse a la via arbitral.

Segundo. Se han establecido las condiciones de compatibilidad del
marco juridico boliviano respecto al peruano sobre la buena fe. En
Bolivia, el Codigo Civil establece que la buena fe es un deber de
conducta, es decir, los contratos deben ser ejecutados de buena fe,
igualmente, afiade que los derechos deben ser ejercidos de buena fe. De
igual forma, el Codigo Civil peruano, hace referencia a la buena fe como
un deber de conducta, y como regla de interpretacion de los contratos.
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En cuanto a la ley de arbitraje, tanto en Bolivia como en el Peru, se
considera que la buena fe es un principio rector del proceso arbitral.
Sin embargo, en el Pert la buena fe ademas de ser considerada un
principio y un deber de conducta es un requisito esencial para la
extension de la clausula arbitral.

Asimismo, se han estudiado las condiciones de compatibilidad de la
buena fe desarrollada por la jurisprudencia de la CSJ de la Republica
del Peru, esto con el objetivo de determinar como es el tratamiento de
este instituto juridico en casos practicos.

Se ha analizado la buena fe objetiva y la buena fe subjetiva,
considerando la etapa contractual que se va analizar. Es decir, en la
etapa pre contractual, se analiz6 la buena fe subjetiva, entendida como
la ignorancia que lleva a ocasionar derechos o como error, que lleva a
considerar legitimaciones impropias. En la etapa contractual, se debe
considerar la lealtad y probidad, de las partes al momento de ejecutar
el contrato y finalmente, en la etapa post contractual, la buena fe sera
un criterio de interpretacion que deberd integrar deberes anexos al
contrato principal y sobre todo, respeto a todas las clausulas de manera
integral y no asi conveniente para la parte que pretende desconocer
ciertas clausulas del contrato.

Mientras se analizaba a buena fe durante las distintas etapas del
proceso se ha llegado a la conclusion, que en la practica: i) La buena
fe en la etapa pre contractual, es un principio rector que debe regir las
negociaciones previas, lo cual incluye el deber de informacion de las
partes; ii) La buena fe en la ejecucion del contrato, es un deber de
conducta que debe regir las relaciones juridicas, pues juega un papel
importante en la seguridad social; iii) La buena fe, en la etapa post
contractual, es una regla de interpretacion destinada a respetar de
manera integral todos las clausulas que conforman el contrato principal
que contiene la clausula arbitral. En vista que, si se invocan clausulas
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para obtener derechos y beneficios, se deben asumir las obligaciones
también, como es la de acudir a la via arbitral.

La extension de la clausula arbitral, tiene una clara justificacion, si las
partes han pactado voluntariamente someter la resolucion de su
controversia al sistema arbitral, el no facilitar el desarrollo de este
procedimiento, iria en contra de la propia esencia de lo pactado, iria
contra la buena fe que preside cada acuerdo, en el caso en concreto, la
clausula compromisoria. Cabe resaltar, que no se trata de imponer un
principio de aplicacion multiple, se debe observar atendiendo a las
circunstancias del momento, conduciendo a una justicia individualizada.
Si bien no es posible abarcar todos los supuestos de hecho, debido a la
complejidad de las relaciones juridicas, se citard a modo de ejemplo,
supuestos en los cuales, se podria extender la clausula arbitral:

1) A y B suscriben un contrato que contiene una clausula arbitral. A
cede a C el contrato principal,

i) A (matriz), negocia un contrato con B. El contrato es suscrito por A
(filial) y B, sin embargo, A (matriz) interviene de manera activa en la
ejecucion del contrato.

iii) Sociedad A1 crea una nueva sociedad, sobre la cual tiene el control
absoluto A2 y es la que suscribe el contrato con B.

iv) A y B suscriben un contrato, B es absorbida por C.

v) Ay B, celebran un contrato que incorpora una clausula arbitral.
C, sustituye de facto a B. Adquiere derechos, asume obligaciones y
deriva beneficios.

En conclusion, aquellos paises que reconozcan el consentimiento tacito
en observancia de la buena fe contractual, pueden extender la clausula
arbitral en aquellos casos en que sea necesario para que la resolucion
de la controversia pueda cumplir su fin ultimo, el de resolver
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controversias de manera eficaz, pacifica, respetuosos de la lealtad
contractual y sobre todo, respetuosos de la voluntad de las partes.

En concreto, Bolivia es un pais que tiene las posibilidades de extender
la clausula arbitral a partes no signatarias, y no soélo eso, también
existen las condiciones para incluir en la Ley de Conciliacion y
Arbitraje, un articulo que permita al Tribunal Arbitral y Arbitros, tomar
esta decision. De este modo, se estaria afirmando que, en virtud del
principio competence-competence, los Arbitros son los primeros
jueces de su competencia. Ademas, de este modo, el legislador, de
manera muy acertada, reconoceria nuevamente al arbitraje como una
verdadera jurisdiccion y destacaria que la jurisdiccion arbitral no se
encuentra debajo de ninguna otra, siendo capaz de tomar las
determinaciones en favor de la correcta resolucion de controversias.
Por otro lado, las partes no vulnerarian la buena fe que debe regir las
relaciones juridicas, prohibiendo de este modo, el abuso del derecho y
violacion a la autonomia de la voluntad de las partes. Por ultimo, pero
no menos importante, seria un gran paso para la consolidacion de
Bolivia como una sede de arbitrajes internacionales.
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tral. La relevancia de la sede del arbitraje se pone de manifiesto cuando
identificamos sus alcances: define la nacionalidad del laudo arbitral, la
lex arbitri y los tribunales judiciales que intervendran en el arbitraje
(ya sea para tareas de control o auxilio judicial).

Palabras clave: arbitraje internacional / sede del arbitraje / control judicial.

*Licenciado en Derecho por la Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra (UPSA);
actualmente, Director Nacional del Estudio Juridico Ferrere Abogados, liderando las
précticas de Arbitraje y Litigios. Cuenta con un Diplomado en Arbitraje Interno e
Internacional por la Universidad Catolica Boliviana. Profesor de las materias de
Arbitraje y Medios Alternativos de Solucion de Contflictos en la carrera de Derecho de
la Universidad Privada Franz Tamayo — UNIFRANZ, desde el 2017. Autor del libro
Arbitraje, Control Judicial y Orden Publico, Coleccion Juridica de El Pais Nro. 43,
Santa Cruz de la Sierra, 2017. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3062-3543

Contacto: davillarroel@bg.com.bo

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Vol. 4 N° 7, octubre 2020,
pp. 171-190 ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impresa). DOI:
https://doi.org/10.35319/lawreview.2020753

| 171




Diego Villarroel

Abstract

In this essay, we analyze the concept of the arbitration seat and its the-
oretical and practical importance in the context of arbitration. The rel-
evance of the arbitration seat arbitration is revealed when identifying
its scope: it defines the nationality of the arbitration award, the lex ar-
bitri and the judicial courts that will intervene in the arbitration (either
for judicial review or judicial assistance).

Keywords: international arbitration / arbitration seat / judicial oversight.

1. Introduccion

Actualmente, en el mundo globalizado en el que vivimos, uno de los
aspectos que conforma la competencia econémica, politica y cultural
existente entre diversos Estados y los particulares de distintas naciona-
lidades, consiste en constituirse como una sede atractiva para ser ele-
gida en el marco de los arbitrajes internacionales (Palao Moreno, 2011,
pp. 172 y ss.). En efecto, de la mano de ciertos centros de arbitraje
locales, paises latinoamericanos que anteriormente no participaban de
forma activa en este tipo de competencia, se han trazado como propo-
sito el verse atractivos como potenciales sedes de arbitraje (Demetriou-
Jones, 28 abril 2017).

Tal como recuerda Vasquez Palma (2010, pp. 766 y ss.), el interés en
Latinoamérica por fortalecer el arbitraje, especialmente en el ambito
comercial internacional, tuvo como finalidad, inter alia, constituirse en
una sede de arbitraje atractiva.

En Bolivia, desde la practica profesional y la ensefianza del derecho
arbitral, hemos notado que existe cierto desconocimiento sobre la im-
portancia y el alcance del concepto de la sede del arbitraje. Es probable
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que esta situacion se presente en razon a que en nuestro pais el arbitraje
internacional todavia no tiene una presencia relevante.

En este contexto, en una publicacion anterior, desarrollamos algunos con-
ceptos basicos sobre la sede del arbitraje (Villarroel, 2017, pp. 52 y ss).
Ahora, con este ensayo, nos proponemos actualizar y abordar la teoria ge-
neral respecto al tema en cuestion, a fin de que (i) los estudiantes de dere-
cho tengan una base sobre la cual puedan aprender sobre el concepto de la
sede del arbitraje; y (ii) sirva como fuente para abogados, arbitros y jueces,
para los casos en que les sea necesario aplicar el concepto analizado.

Asi, en este trabajo, explicaremos el concepto general de la sede del
arbitraje (2); desarrollaremos sus alcances teéricos y practicos (3); ex-
ploraremos la teoria de la deslocalizacion del arbitraje, la cual es una
suerte de oposicion al concepto de la sede (4); y, finalmente, propor-
cionaremos algunas conclusiones y recomendaciones practicas a tomar
en cuenta tiempo de elegir la sede del arbitraje (5).

2. Concepto de la sede del arbitraje

Puede entenderse, equivocadamente, a la sede del arbitraje como el
espacio fisico donde se desarrollara el procedimiento arbitral. No
obstante, la sede arbitral va mucho mas alla; ésta tiene una importancia
juridica tanto conceptual como practica (Caivano, 2017; Fernandez
Rozas, 2007)", al punto que es posible afirmar que la elecciéon de la
sede es una de las decisiones mas importantes que las partes han de
tomar a tiempo de suscribir un convenio arbitral (Born, 2014, p. 2051)*.

! Fernandez Rozas (2007, pp. 26 y ss.) afirma: “[1]a eleccion de la sede supone conse-
cuencias cruciales para el desarrollo del arbitraje y para la propia viabilidad del laudo
arbitral, por lo que va mucho mas alla de la ubicacion fisica en que se llevara a cabo”.

2 En el mismo sentido, ver United Nations Conference on Trade and Development
(UNCTAD), pp. 49 y ss.
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Tal como recuerda Belohlavek (2013, p. 262), la determinacion de la
sede del arbitraje solia ser una cuestion erroneamente olvidada por las
partes a tiempo de suscribir un convenio arbitral; sin embargo, en afios
recientes, la sede del arbitraje se ha convertido en un componente
regular de los acuerdos arbitrales, especialmente en lo referido a las
disputas internacionales.

Conceptualmente, la sede del arbitraje implica la existencia de un
vinculo juridico entre el arbitraje y el Estado que se ha designado como
sede (Caivano, 2017, p. 1). Es decir, la sede del arbitraje esta referida
al domicilio judicial o legal del arbitraje. Asi, la sede determinara la
nacionalidad del arbitraje y del laudo que se emita. Por ejemplo, si las
partes eligen como sede a Bolivia, entonces, el arbitraje y el laudo que
se profiera serdn bolivianos. Incluso, es posible que las partes
determinen como sede a Bolivia, pero que las audiencias y las practicas
probatorias se lleven a cabo en Miami, Estados Unidos de América.
Esto no hara variar la nacionalidad del arbitraje y del laudo arbitral, el
cual seguira siendo boliviano.

En este sentido, el articulo 20 de la Ley Modelo de la CNUDMI? sobre
Arbitraje Comercial Internacional 1985 con las enmiendas aprobadas
en 2006 (en adelante, la “Ley Modelo™) senala que las partes pueden
pactar libremente la sede del arbitraje, y el tribunal arbitral,
independientemente de ello, podra llevar a cabo practicas procesales
en un lugar distinto al de la sede:

1) Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje.
En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral
determinara el lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias del
caso, inclusive las conveniencias de las partes.

3 Por sus siglas en espafiol: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional.
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2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo precedente, el
tribunal arbitral podra, salvo acuerdo en contrario de las partes,
reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para celebrar
deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los
peritos o a las partes, o para examinar mercancias u otros
bienes o documentos®.

Se debe prestar especial atencion a la sede del arbitraje, cuando nos
encontremos frente a una relacion juridica de caracter internacional, ya
que es en estos supuestos en los que pueden presentarse dudas con relacion
a la sede del arbitraje, si es que las partes no prevén una eleccion expresa.

Por ejemplo, si nos encontramos frente a un contrato de distribucion entre
una empresa francesa y un inversionista chino, para la comercializacion
de productos en Bolivia, no es recomendable limitarse a elegir la
institucion encargada de administrar el arbitraje y la ley aplicable al
contrato principal; consideramos esencial, en este tipo de relaciones
comerciales, elegir expresamente la sede del arbitraje, para que no se
generen dudas al respecto.

En contrapartida, si nos encontramos frente a un contrato de obra a ser
ejecutado en Bolivia, suscrito entre dos empresas bolivianas, probablemente
la eleccion de la sede no sea una cuestion del todo relevante.

3. Alcances del concepto de la sede del arbitraje

Como hemos dicho, la sede otorga nacionalidad al arbitraje. Este
aspecto cuenta con relevancia conceptual y practica, dado que esta
nacionalidad definird, a su vez, los siguientes elementos del arbitraje:

4 En similar sentido, el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Interna-
cional (CCI), sefiala: “1. La sede del arbitraje sera fijada por la Corte a menos que las
partes la hayan convenido. 2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbi-
tral, previa consulta con aquéllas, podra celebrar audiencias y reuniones en cualquier
lugar que considere apropiado. 3. El tribunal arbitral podra deliberar en cualquier lugar
que considere apropiado”.
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(1) el derecho arbitral aplicable (lex arbitri), (ii) intervencion judicial
del arbitraje y nacionalidad del laudo arbitral, y (iii) la jurisdiccion
primaria competente para anular el laudo arbitral y los tribunales
competentes para prestar auxilio judicial.’

(i) Lex Arbitri

Cuando las partes eligen una determinada sede, por defecto, estaran
eligiendo el derecho arbitral o normas arbitrales aplicables en dicha
sede. La eleccion de un derecho arbitral significa que dicho derecho
aplicaré al convenio y al procedimiento arbitral. Tal como recuerdan
Redfern y Hunter, la lex arbitri hace referencia a un cuerpo de reglas
que regulan el acuerdo de arbitraje y la forma en la que se conducira el
arbitraje (Redfern y Hunter, 2009, p. 174).°

Incluso, en opinion de cierta doctrina y algunas legislaciones, el
determinar como sede un determinado Estado, implicara la prohibicion
de elegir un derecho arbitral distinto del de la sede.” Por ejemplo, el
articulo 1 de la Ley Peruana de Arbitraje establece que se aplicara a los
arbitrajes cuya sede se halle dentro del territorio peruano.®

5 Al respecto, Diez-Hochleitner y Heredia, han dicho: “solo los Tribunales del Estado de
origen del laudo tienen competencia para controlar de forma directa el arbitraje y el resul-
tado de éste, es decir, el laudo. Dicho de otro modo, salvo disposicion expresa en contrario,
al elegir la sede se elige en realidad la ley arbitral y —lo que es mas relevante a los efectos
del presente trabajo— también las autoridades judiciales que van a poseer competencia —
con alcance universal y exclusivo— para intervenir en la fiscalizacion del arbitraje” (Diez-
Hochleitner y Heredia, 2012, p. 99). En la misma linea, ver, Tovar Gil (2011, p. 399 y ss.).

% En similar sentido ver Henderson (2014, pp. 888 y ss.).

7 Ver, por ejemplo, Cantuarias Salaverry (2011, p. 3). Este autor cita, a su vez, a Gomez
Jene quien sefiala que “la lex loci que este precepto proclama supone, implicitamente,
la imposibilidad de designar una ley extranjera para regir el procedimiento arbitral”.

8 Si bien la norma dice, textualmente, que “se aplicara a los arbitrajes cuyo lugar se
halle dentro del territorio peruano”, cuando la norma hace referencia a /ugar, en térmi-
nos legales, esta haciendo referencia la sede del arbitraje como concepto juridico y no
como espacio fisico.
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En Bolivia, la sede del arbitraje se encuentra regulada por el articulo 54 de
la Ley de Conciliacion y Arbitraje, Nro. 708, de 25 de junio de 2015 (en
adelante, la “Ley Boliviana de Arbitraje”), el cual establece lo siguiente:

L. El arbitraje nacional tendra como sede el Estado Plurinacional de
Bolivia sometido a la normativa boliviana. Las partes podran
acordar la celebracion de audiencias y otras diligencias fuera del
territorio del Estado Plurinacional de Bolivia.

I1. Si las partes acuerdan en la clausula arbitral o convenio arbitral,
que el arbitraje tenga una sede distinta a la del Estado Plurinacional
de Bolivia, sera considerado como arbitraje internacional sometido
a la normativa que acuerden las partes, siempre y cuando no
vulneren la Constitucion Politica del Estado y 1a Ley.

De este modo, si las partes eligen como sede a Bolivia, en principio, la Ley
Boliviana de Arbitraje aplicard al procedimiento arbitral y definira las
normas aplicables al convenio arbitral. En vista de que esta Ley nos remite
al Codigo Civil para definir la validez del convenio arbitral,” ser aquella
normativa la que establecera las condiciones de validez del Convenio.'® En
adicion, la Ley Boliviana de Arbitraje dice lo obvio: Si las partes eligen una
sede extranjera, el arbitraje estara sometido a lo acordado por las partes.

(ii) Intervencion judicial del arbitraje y nacionalidad del laudo arbitral
Una norma arbitral apropiada garantizard una intervencion minima del
organo judicial dentro del procedimiento arbitral. No obstante, existen cier-
tas funciones que deben ser cumplidas por los jueces, ya sea para efectuar

% El articulo 112 (I) (3) (a) de la Ley Boliviana de Arbitraje, establece que la jurisdic-
cién boliviana podra declarar la nulidad del laudo arbitral: “Cuando la parte recurrente
pruebe [...] Que exista nulidad o anulabilidad de la clausula arbitral o convenio ar-
bitral, conforme la Ley Civil”.

10 De este modo, para definir la validez del convenio arbitral, habra que estarse a lo
previsto en los articulos 473 al 493 (normas sobre vicios del consentimiento, objeto,
causa y forma del contrato) y 546 a 559 (normas sobre nulidad y anulabilidad del con-
trato) del Cédigo Civil.
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tareas de control o para prestar apoyo ejecutivo a las decisiones de los arbi-
tros. La sede del arbitraje es la que definird el Estado cuyas cortes cumpliran
tales funciones de control o supervision (Caivano, 2017, p. 1).

Al respecto, la sede del arbitraje sera el Estado donde el laudo arbitral
fue dictado para los efectos de la Convencion sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, Nueva
York (en adelante, “CNY”), y otras convenciones internacionales que
regulan el reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero (Born,
2014, p. 2054). La sede del arbitraje es comtiinmente conocida como
jurisdiccion primaria. Cualquier Estado distinto al de la sede, donde se
pretenda ejecutar el laudo arbitral sera conocido como jurisdiccion
secundaria, donde por lo general se debera aplicar la CNY para tramitar
su reconocimiento y ejecucion.

Los tribunales de la jurisdiccion primaria seran los que podran anular
validamente el laudo arbitral. Los tribunales de la jurisdiccion
secundaria solo podran definir si reconocen y ejecutan un laudo arbitral
extranjero, bajo alguna de las causales previstas por el articulo V de la
CNY; pero, desde ningtin punto de vista, podra anular un laudo arbitral,
dado que no cuentan con competencia para ello."'

Al respecto, el articulo V(I)(e) de la CNY sefiala que se podra denegar
el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, cuando la parte
ejecutante demuestre que “la sentencia no es ain obligatoria para las
partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente
del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia”.

! Sobre la competencia exclusiva de la jurisdiccion primaria para anular el laudo ar-
bitral bajo la CNY, ver Andaluz (2014, p. 587). Segun este autor “la anulacion de un
laudo en una jurisdiccion secundaria tiene que tomarse, en naturaleza juridica, tan solo
como una denegatoria de su reconocimiento, porque ninguna jurisdiccion secundaria
esta autorizada por la Convencion de sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras (“Convencion de Nueva York” de 1958) para declarar la invali-
dez de un laudo nacional de otra jurisdiccion (articulo V.1 e). Por tanto, ninguna juris-
diccion secundaria esta atada a la actuacion ultra vires de su par, lo que le permite
reconocer el laudo que la otra ha dicho anular”.
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Bajo esta norma, la CNY prevé que solo los tribunales de la sede
cuentan con competencia para anular el laudo arbitral.

Existen jurisdicciones que, al parecer, se auto atribuyen una
competencia exorbitante de control judicial del laudo arbitral. Como
ha comentado Goémez Jene, la legislacion de la India prevé que, salvo
acuerdo expreso en contrario de las partes, los tribunales indios seran
competentes para conocer de una acciéon de anulacion del laudo si una
de las partes en el arbitraje es de nacionalidad india. Con esto, al pare-
cer, esta normativa permitiria a los tribunales indios efectuar tareas de
control judicial del arbitraje, incuso cuando dicho pais no ha sido de-
signado como sede (Gomez Jene, 2013, p. 435).

No obstante, coincidimos con Gémez Jene (2013, p. 436) cuando indica
que “los tribunales de los Estados ante los que se inste el laudo asi anu-
lado deberan ignorar la competencia exorbitante que de forma unilateral
se atribuya todo aquel tribunal que no sea el de la sede del arbitraje”.

Finalmente, como es sabido, existen decisiones que los arbitros estan
facultados a tomar pero que, al no contar con el denominado imperium,
no pueden ejecutar por si mismos. Para ello, las cortes estatales
prestaran lo que se conoce como auxilio judicial: haran efectiva la
gjecucion de ciertas decisiones tomadas por los arbitros (i.e., la
ejecucion de medidas cautelares, la produccion de ciertos medios de
prueba, apoyo para llenar vacantes de arbitros)'?.

12 Este es justamente el espiritu que ha adoptado la Ley Modelo, la cual, segiin su articulo
6, prevé la intervencion de los tribunales en ciertos casos particulares: como primer grupo
tenemos aquellas cuestiones relativas al nombramiento, la recusacion y la terminacion
del mandato de un arbitro (articulos 11, 13 y 14); la competencia del tribunal arbitral
(articulo 16) y la nulidad del laudo arbitral (articulo 34). Como segundo grupo tenemos
aspectos tales s como la asistencia de los tribunales judiciales para la practica de pruebas
(articulo 27), el reconocimiento del acuerdo de arbitraje, incluida su compatibilidad con
las medidas cautelares ordenadas por un tribunal estatal (articulos 8 y 9), las medidas
cautelares dictadas por el tribunal estatal (articulo 17) y el reconocimiento y ejecucion de
medidas cautelares (articulos 17 Hy 17 I) y de laudos (articulos 35 y 36).
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Por ejemplo, el articulo 85 (I) de la Ley Boliviana de Arbitraje otorga
a los jueces facultades para ejecutar medidas cautelares ordenadas por
el tribunal arbitral:

En caso que no se ejecuten las medidas cautelares dispuestas
por el Arbitro Unico o por el Tribunal Arbitral, la parte intere-
sada podra solicitar a la autoridad judicial competente, el auxi-
lio judicial para la ejecucion de las medidas.

En el mismo sentido, el articulo 79 (I) prevé que las partes podran
acudir al auxilio judicial para la tramitacion de una solicitud de
recusacion no atendida en primera instancia por los arbitros:

A falta de acuerdo de partes, de Autoridad Nominadora o re-
gulacion en los reglamentos de los Centro de Conciliacion y
Arbitraje o de los Centro de Arbitraje, la parte recusante podra
solicitar el auxilio judicial, en cuyo caso formalizara la recusa-
cion ante la autoridad judicial competente, dentro de los cinco
(5) dias siguientes de que tome conocimiento de la designacion
de la o el Arbitro Unico o la constitucion del Tribunal Arbitral.

Abhora, ;Qué tribunales judiciales seran competentes para ejecutar este
tipo de decisiones? Si los tribunales judiciales de la sede seran aquellos
que podran revisar la validez del laudo arbitral, seran estos mismos
tribunales los que prestaran las tareas de auxilio judicial que precisen
las partes (Caivano, 2011, p.2).

Finalmente, conforme al articulo 85 (III) de la Ley Boliviana de
Arbitraje, la autoridad judicial, en principio, se limitard a cumplir la
solicitud, sin pronunciarse sobre su procedencia ni admitir oposicion o
recurso alguno. Como unica excepcion, se le permite al juez negar la
ejecucion de la medida si esta es contraria al orden publico. En defini-
tiva, el principio en materia de auxilio judicial es que el tribunal arbitral
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decida y el juez simplemente ejecute, salvo que estemos ante una vul-
neracion al orden publico."?

4. La sede del arbitraje vs la deslocalizacion del arbitraje

Hasta ahora, hemos puesto de relieve la importancia conceptual y
préctica de la sede del arbitraje. En contraste con la importancia otorgada
a la sede arbitral, existe una corriente doctrinal que propugna la
deslocalizacion del arbitraje. Para esta corriente, el arbitraje deberia ser
independiente con relacion a cualquier ordenamiento juridico, incluidas
su normativa y sus cortes. De esta manera, la sede deberia ser irrelevante
en la regulacion del procedimiento arbitral, en el sentido que las partes
que se someten a un procedimiento arbitral pretenden alcanzar la mayor
neutralidad posible en lo que respecta a la intervencion de las cortes
estatales y la aplicacion de las normas de cada pais.'*

No obstante, en nuestra opinion la sede del arbitraje juega un papel
importante, y la teoria que propugna la deslocalizacion del arbitraje no
ha llegado a un desarrollo tal que nos convenza sobre una potencial
desaparicion de la sede.

Al respecto, coincidimos con Gonzalez de Cossio (2010, p. 76), quien
recuerda que la sede es el vinculo mediante el cual se fija la
competencia del derecho y los tribunales que asistiran al arbitraje. Sin
¢éstos, el arbitraje pudiera encontrase con impedimentos practicos
serios. Incluso el arbitraje internacional debe operar dentro de los
limites de un sistema juridico.

A continuacion, sobre la base de lo expuesto por Petsche (2005, pp.
158 y ss.), desarrollaremos algunos elementos esenciales sobre los

13 Para un estudio mas amplio sobre el concepto de orden piiblico en el contexto del
arbitraje, ver, Villarroel (2017, pp. 73-130).

14 Para un analisis conciso, pero al mismo tiempo acertado, sobre la temética ver
Fernandez Rozas (2005, pp. 605-637) y Palao Moreno (2011, pp. 171-205).
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cuales se sustenta la teoria de la deslocalizacion y plantemos algunos
argumentos en sentido contrario:

(i) Autonomia de la voluntad

Si partimos del dogma de la autonomia de la voluntad de las partes, se
podria decir que las partes tienen la libertad de elegir una sede del arbitraje,
pero elegir una lex arbitri distinta. Esta posibilidad, quitaria relevancia a
la teoria de la sede, al estar esta librada a la potestad de las partes.

Aquella afirmacion podria ser cierta, pero si las partes toman una decision
de esta naturaleza, podrian enfrentar serios problemas practicos. Por
ejemplo, podria darse el caso que la Ley de la sede otorgue ciertas
facultades a los tribunales que prestaran auxilio judicial, pero que la lex
arbitri elegida por las partes no les otorga. Bajo este ejemplo, los
tribunales de la sede estaran en el conflicto de si aplican su ley arbitral o
aquella que haya sido elegida por las partes. Independientemente de la
eleccion que tome el arbitro, se estaria entrando en una zona gris que a
futuro podria afectar la eficacia del arbitraje en cuestion.

Tal como ya hemos comentado (Villarroel, 2017, pp. 54 y ss.), la Corte
de Apelaciones de Londres, en el asunto Sulamérica v Enesa, en el
marco del cual las partes no habian determinado la ley aplicable al
convenio arbitral, establecid un fest, compuesto por tres pasos de
analisis, que debe ser tomado en cuenta para determinar dicha ley
aplicable: (i) eleccion expresa; (ii) eleccion implicita; y (iii) conexion
mas cercana y real.”

En el caso citado, las partes determinaron que la ley aplicable al
contrato principal seria una ley de Brasil; decidieron que la sede del
arbitraje sea Londres; y no decidieron nada respecto de la ley aplicable
al convenio arbitral. La Corte, en aplicacion del test, sefialo,
resumidamente, lo siguiente:

15 Sulamérica Cia Nacional de Seguros S.A. contra Enesa Engenharia S.A., Case No:
A3/2012/0249, [2012] EWCA Civ 638.

182 |



La sede del arbitraje

a. No hubo una eleccion expresa de la ley aplicable al convenio arbitral.

b. El tnico elemento que puede implicar una eleccion implicita es el
hecho que las partes eligieron una ley de Brasil para que se aplicara al
contrato principal. La Corte identificé que no existia relacion alguna
entre el contrato principal (pdliza de seguros) y el convenio arbitral, ya
que el objeto de uno y otro es totalmente distinto. Asimismo, se
determind que, muy probablemente, bajo esta interpretacion, en
aplicacion de la ley brasilefia, el convenio arbitral puede ser
considerado invalido, con lo cual no es plausible que las partes hayan
querido que la ley brasilefia aplique.

c. El convenio arbitral tiene una relacion mds cercana y real con la sede del
arbitraje, ya que la eleccion de otro pais como sede del arbitraje importa una
aceptacion de que la ley de ese pais se aplicara a los procedimientos de
desarrollo y supervision de los arbitrajes. En consecuencia, la Corte
concluy6 que la ley aplicable al arbitraje era la de Londres.

Ahora bien, lo que si vemos posible, en linea con el fallo analizado y
tal como ya hemos sostenido (Villarroel, 2017, pp. 56-57), es que,
partiendo de la autonomia de la voluntad y del principio de
separabilidad del convenio arbitral, al arbitraje (y, por tanto, al
convenio y procedimiento arbitral) se le puede establecer una ley
aplicable distinta que al contrato principal. Por ejemplo, a un contrato
de venta comercial, las partes pueden acordar que su ley aplicable sea
la legislacion del Estado de New York y, a su vez, que la lex arbitri sea
la legislacion federal Argentina.

(ii) Falta de legitimacion de la sede

En muchas ocasiones las partes no prevén de forma expresa su
voluntad de someterse a las leyes procesales y arbitrales de la sede, y
comunmente solo hacen referencia a ciertas reglas institucionales
(Petsche, 2005, pp. 159 y 161). De este modo, la determinacion de una
sede del arbitraje no contaria con la legitimacion suficiente como para
tener el nivel de relevancia que se le otorga.
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Sin embargo, incluso asumiendo que la hipotesis de la falta de
legitimacion sea cierta, el arbitraje, en muchos paises, si es que no es
la mayoria, contintia necesitando del apoyo de los jueces para hacer
efectiva las decisiones de los arbitros. Existen instancias estatales
donde se deberan ejecutar medidas cautelares u ordenes de similar
naturaleza, que solo daran curso a una orden de ejecucion proveniente
de un juez estatal. Por ejemplo, las retenciones de fondos bancarios, las
intervenciones societarias, los embargos y anotaciones preventivas,
entre otros, por lo general, para ser efectivas, precisan de la
intervencion judicial. De este modo, para creer que un arbitraje sera
totalmente independiente a la sede, serd necesario que existan un nivel
de armonizacién amplisimo a nivel mundial, el cual permita a los
arbitros ejecutar sus propias decisiones.

(iii) La pérdida de relevancia de la accion de anulacién

Se dice (Petsche, 2005, pp. 162 y ss.) que la accion de anulacion (en
Bolivia denominada como recurso de nulidad) estd perdiendo
relevancia, dado que, (i) existe una tendencia por permitir a las partes
renunciar a la accion de anulacion; (ii) tedricamente, la determinacion
de la validez o ejecutabilidad del laudo arbitral, no deberia estar
reservada a una sola jurisdiccion, sino mas que deberia depender
unicamente del lugar donde se pretende ejecutar el laudo arbitral; y,
(iii) existe la posibilidad de reconocer y ejecutar laudos anulados.

Con relacion al punto (i), si bien existen legislaciones que permiten a las
partes a renunciar a la accion de anulacion, existen otras que no lo permiten,
y siempre existiran casos en los cuales las partes no haran esta renuncia
expresa. Bajo este panorama, continua siendo relevante que exista una
jurisdiccion que puede efectuar el control judicial del laudo arbitral.

Respecto del punto (ii), aquella vision responde mas a un deseo teorico,
dado que siempre existiran Estados que se reservaran la competencia
para anular un laudo arbitral. Asimismo, desde nuestra vision, siempre
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deberia existir alguna autoridad que tenga la competencia para definir si
determinado acto juridico ha cumplido con sus condiciones de validez.

Finalmente, respecto del punto (iii), el discutir sobre la posibilidad de
reconocer y ejecutar un laudo arbitral anulado en la sede, sobrepasa el
proposito de este ensayo. Sin embargo, en nuestra opinion, las diversas
tesis y practicas judiciales que sustentan la posibilidad de reconocer y
ejecutar un laudo validamente anulado no son del todo correctas. A
continuacion, comentamos de forma muy resumida algunas de ellas:

a. Se dice que, en aplicacion del derecho mas favorable (articulo
VII, CNY), es posible reconocer y ejecutar un laudo anulado'. No
obstante, tal posicion pierde de vista que, independientemente de
la aplicacion del derecho mas favorable, el pretender ejecutar un
laudo que ha sido anulado no es juridicamente posible: Si el laudo
ha sido anulado, es juridicamente inexistente, y no es posible
ejecutar algo que para el derecho no existe.

b. También se ha dicho que la posibilidad de reconocer y ejecutar un
laudo arbitral es potestativa, dado que el articulo V.1 de la CNY senala
que se “podra” denegar el reconocimiento y ejecucion por las
causales sefialadas en adelante. No obstante, las normas se dictan para
producir efectos, esto es, con el proposito de ser eficaces; si la CNY
deja librada al arbitrio de los jueces la aplicacion de las causales de
oposicion al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales estaria
limitando su eficacia normativa y quitando efectos a su propio
contenido (Andaluz, 2014, pp. 604 y ss.).

c. Finalmente, se ha dicho que es posible rechazar el
reconocimiento de un laudo anulado, cuando la sentencia de

16 Ver, por ejemplo, Corte de Casacion de Francia, Hilmarton Ltd. v. OTV, 1997 y
Corte de Distrito de Columbia, Chromalloy Aeroservices v. Egipto, 1996; Andaluz
(2014, pp. 593 y ss.); y, (Caivano, 2011, pp. 423 y ss.).
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anulacion vulnera el orden publico de la jurisdiccion receptora. La
conclusion es correcta, las razones que se han dado, no lo son."”

Las razones no son correctas porque en estos casos, nuevamente se
ha utilizado la palabra “podrd” que prevé el articulo V.1 de la CNY,
y como hemos mencionado, este argumento no es el apropiado.

La conclusion es correcta por lo siguiente: (i) por regla de derecho
internacional privado, oponerse al reconocimiento de un laudo,
bajo el argumento de que este ha sido anulado, implica pretender
el reconocimiento de la Sentencia de anulacion. Por naturaleza
juridica, no es posible reconocer una resolucion que atente al orden
publico; asi, si la Sentencia de anulacion vulnera el orden publico
del pais receptor, este no tiene por qué reconocerla, con lo cual, en
tal escenario, el laudo arbitral contintia siendo valido y ejecutable,
desde la perspectiva de este Estado.

En suma, es probable que se llegue a un punto de armonizacion y
verdadera deslocalizacion del arbitraje comercial internacional, que
quite relevancia a la sede. No obstante, bajo el contexto actual del
arbitraje, la sede desde el punto de vista conceptual y practico continta
siendo relevante. Tal como recuerda Caivano (2017, p. 3):

Todo parece indicar que la actividad arbitral internacional no
puede, todavia, desvincularse completamente de la actividad le-
gislativa y jurisdiccional del Estado en el que se desarrolla. Y
aun con los reparos tedricos que pueda suscitar, la sede del arbi-
traje sigue siendo un factor determinante para atribuir

17 Ver, por ejemplo, Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, asunto “Corpo-
raciéon Mexicana de Mantenimiento Integral SRL v. PEMEX Exploracion y Produc-
cién”, 2013 (Disponible en: https://lettersblogatory.com/wp-content/uploads/2013/09/
gov.uscourts.nysd .357027.160.0.pdf) y Corte de Apelaciones del Circuito del Distrito
de Columbia, asunto “TermoRio SA esp y LeaseCo Group LLC v. Electranta SP”,
2007 (Disponible en: https://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/3EA906
4DC31B165A852574400045448F/$file/06-7058a.pdf). También ver los comentarios
en Andaluz (2014, pp. 603 y ss.).
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competencia a los tribunales judiciales llamados a cumplir las
funciones de apoyo o control sobre el arbitraje, un punto de co-
nexion relevante para establecer la ley procesal aplicable y un
elemento clave para atribuir ‘nacionalidad’ al laudo que se dicte.

5. Conclusiones y recomendaciones practicas a tiempo de elegir
una sede del arbitraje

Como reflexion final, cabe destacar la relevancia con la que (todavia)
cuenta el alcance de la sede del arbitraje (lex arbitri, tribunales de
control y auxilio judicial) y la importancia que deben darle las partes a
tiempo de suscribir sus convenios arbitrales, en especial en el marco de
relaciones juridicas internacionales.

La eleccion de la sede con la atencion que ésta se merece ayudara a que
las partes puedan contar, a priori, con reglas claras en cuanto a las
normas aplicables al arbitraje. Esto trascendera en evitar que se
presenten una serie de inconvenientes practicos los cudles pueden
llegar a afectar la eficacia del arbitraje.

Finalmente, no se deben perder de vista los siguientes aspectos
practicos a considerar a tiempo de elegir la sede del arbitraje:

a. Lo mas apropiado es elegir como sede arbitral un Estado signatario
de la CNY, para asi garantizar que el laudo arbitral que se emita pueda
ser ejecutable bajo aquella norma.

b. El arbitraje sera exitoso en la medida en que el laudo arbitral sea
ejecutable, asi, en vista de que los tribunales de la sede podran declarar
la nulidad del laudo arbitral, no es apropiado elegir como sede a
Estados que no cuenten con cultura arbitral y que sean conocidos por
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contar con tribunales judiciales interventores, con practicas corruptas
o tendientes a favorecer a empresas nacionales o estatales.'®

c. En esa linea, se podria asumir que, en ciertos paises, un nacional
podria tener mayor influencia sobre las cortes estatales de su pais. De
este modo, considerando las facultades de control judicial con las que
cuenta la sede y en linea con lo indicado en los puntos anteriores, lo ideal
es que la sede del arbitraje sea una neutral con relacion a ambas partes.
d. En el mismo sentido, es importante elegir una lex arbitri que
favorezca al arbitraje o, como se dice, que sea “arbitration-friendly.”"’
Una lex arbitri sera friendly en la medida que proporcione ciertos
elementos bésicos que garanticen la eficacia del arbitraje (i.e.,
consolidacion de los principios Kompetenz-kompetenz 'y de
separabilidad del convenio arbitral) y que prevea una intervencion
minima de las cortes estatales en el arbitraje.?’

18 Al respecto, Caivano recuerda lo siguiente: “es importante cerciorarse de que las nor-
mas reconozcan al arbitraje un razonable grado de autonomia, de modo que el proceso
pueda desarrollarse sin mayores interferencias judiciales. Conviene localizar juridica-
mente el arbitraje en un pais cuya legislacion contemple los modernos principios y reglas
en materia de arbitraje. Para ello, un indicador eficiente es cotejar esa legislacion con la
Ley Modelo de UNCITRAL: este modelo de ley es fruto de la discusion de importantes
actores vinculados al arbitraje provenientes de todo el mundo, ha tenido generalizada
aceptacion en la comunidad arbitral internacional y se reconoce que brinda una respuesta
apropiada y equilibrada a los desafios que presenta el arbitraje” (Caivano, 2017, p. 4).

19 Ver, por ejemplo, Darwazeh (2014).

20 Sobre el particular, Caivano recuerda lo siguiente: “debe buscarse un lugar cuyos
tribunales judiciales sean institucionalmente confiables, que —mas allé del 16gico con-
trol que deben ejercer— exhiban antecedentes de respeto al &mbito de la jurisdiccion y
a las decisiones de los arbitros y que, como minimo, no sean manifiestamente hostiles
hacia el arbitraje” (Caivano, 2017, p. 4).
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sentencias arbitrales extranjeras (en adelante la “Convencion de Nueva
York™) para ejecutar las medidas cautelares que emita el arbitro de
emergencia, a fin de respetar los dos pilares fundamentales de tal
instrumento internacional, por una parte, obligar a los Estados a
reconocer los acuerdos arbitrales que, en este caso, contengan la
actuacion del arbitro de emergencia, y, por otra, obligar a los Estados
a reconocer y ejecutar las decisiones arbitrales que en este caso den
procedencia a la aplicacion de las medidas cautelares. A tal fin, se
realizara una interpretacion teleoldgica con respecto al término
sentencia arbitral, con el fin de que las decisiones que emita el arbitro
de emergencia, (ya sea en forma de laudo, laudo provisional u orden)
puedan gozar de la proteccion de la Convencion de Nueva York.

Palabras clave: Arbitro de emergencia / medidas cautelares /
Convencion de Nueva York / reconocimiento del acuerdo arbitral /
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales.

Abstract

This work will analyze the feasibility of applying the New York
Convention to execute the precautionary measures issued by the
emergency arbitrator, in order to respect the two fundamental pillars of
such an international instrument, on the one hand, to compel States to
recognize the majority of the arbitration agreements that, in this case,
contain the action of the emergency arbitrator, and, on the other hand,
compel States to recognize and execute the arbitration decisions that,
in this case, give rise to the application of the precautionary measures.
Thus, a teleological interpretation must be made with respect to the
term arbitration award, so that the decisions issued by the emergency
arbitrator(whether in the form of an award, provisional award or order)
can enjoy the protection of the New York Convention.
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1. Introduccion

El arbitraje es “la institucion juridica por virtud de la cual una tercera
persona nombrada por convenio entre las partes, resuelve, con base en
una potestad especificamente conferida, el conflicto que les afecta”
(Flors, 2017, pag. 1). De ahi que las partes, a través de su autonomia
de la voluntad, elijan someter sus controversias a este medio, esperando
obtener una justicia igual o mejor que la justicia ordinaria.

Durante las ultimas décadas, el arbitraje se convirtio en un medio
preferente de resolucion de conflictos, tanto a nivel nacional como
internacional, pues tiene como caracteristicas: “rapidez, en cuanto al
procedimiento; especializacion de los arbitros que resuelven el
conflicto y confidencialidad que envisten las resoluciones dictadas por
los arbitros” (Parada abogados, 2007).

Para preservar esas ventajas, con frecuencia se requiere la aplicacion
de medidas cautelares, incluso antes de que se constituya el Tribunal
Arbitral. Para Roncancio (2010), el posible transgresor puede afectar
las pruebas, provocar su insolvencia o asumir infinidad de conductas
que afecten el statu quo de la relacion contractual. En razon de ello,
dichas acciones deben ser paralizadas con la finalidad de que no exista
una vulneracion a los derechos de la parte solicitante.

Ante la necesidad de aplicar medidas cautelares, nace el arbitro de
emergencia a ‘“quien le corresponde actuar para resolver un
procedimiento de adopcion de medidas cautelares urgentes”
(Betancourt, 2014, pag. 30). Teniendo como principal caracteristica
que “la parte que requiere una medida cautelar urgente, no espere la
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constitucion del Tribunal Arbitral, sino que pueda solicitarla incluso
antes de ésta en sede arbitral” (Vega, 2017, pag. 35).

La institucion del arbitro de emergencia “fue incorporada por primera
vez por la Camara de Comercio Internacional en el Reglamento del
Procedimiento Pre Arbitral que establece la designacion de un tercero
neutral con facultades para ordenar medidas cautelares urgentes con
anterioridad a la constitucion de un Tribunal Arbitral” (Reglamento de
procedimiento precautorio pre arbitral, 1990).

Bajo la misma linea, centros y cortes arbitrales como: el Centro
Internacional de Resolucion de Disputas (ICDR) en 2010, el Centro de
Arbitraje Internacional de Singapur (SIAC), la Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (ICC) en 2012, el Centro de
Arbitraje Internacional de Hong Kong (HKIAC) en 2013, y la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres (LCIA) en 2014, adoptaron el
arbitro de emergencia en sus reglamentosEvidencidndose de esa
manera que la institucion del arbitro de emergencia tuvo un
crecimiento a nivel global.

Como es sabido, los arbitros carecen del poder de imperio, de manera que
el arbitro de emergencia, para poder hacer cumplir sus decisiones
directamente, y por si mismo, necesita del auxilio judicial para la ejecucion
de la medida cautelar que emita. En ese sentido, el Estado, a través de sus
organos, es quien debe brindar tal auxilio judicial, a fin de proteger y
garantizar el ejercicio de la tutela judicial efectiva dentro del arbitraje.

En consecuencia, el arbitraje -al ser un medio de solucion de conflictos
jurisdiccional-, no puede brindar una justicia inaccesible cuando se trate
de garantizar la ejecucion de las medidas cautelares. Ello puesto que los
paises en su mayoria reconocen la tutela judicial efectiva dentro de sus
cartas fundamentales, tutela que debe ser brindada a las partes, ya sea que
elijan el arbitraje o la justicia ordinaria para resolver sus conflictos.

En linea con lo anterior, el ordenamiento juridico boliviano reconoce a
la tutela judicial efectiva, en el articulo 115 de la Constitucion Politica
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del Estado, estableciendo que “toda persona sera protegida oportuna y
efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos” (Constitucion Politica del Estado, 2009).

La importancia de la tutela judicial efectiva recae en su triple enfoque:

-Eliminar obstaculos procesales que afecten a la libertad de
acceso a la justicia.

-Obtener una sentencia debidamente motivada y fundada, en
un tiempo razonable, mas all4 si la decision es acertada o no.

-Que esa sentencia sea cumplida, es decir, que se cumpla
fehacientemente con la ejecutoriedad del fallo (Dousdebés,
2016, pag. 19).

Este triple enfoque demuestra que la tutela judicial efectiva debe estar
presente durante todo el desarrollo del procedimiento jurisdiccional o
arbitral, pues no basta con que las partes accedan a la justicia arbitral si a
momento de obtener una sentencia favorable, esta no pueda ser ejecutada
por trabas procesales no contempladas por ninguna de las partes.

“La tutela judicial no es tal, sin medidas cautelares adecuadas que
aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva recaida
en la controversia” (Naranjo, 2018, pag. 18). Por ello, las medidas
cautelares son herramientas “que protegen de manera provisional la
integridad de un derecho, para evitar la aparicion de riesgos en los
procedimientos juridicos. Su principal objetivo es prevenir un peligro
o un dafio en los procesos jurisdiccionales y garantizar la eficacia de
estos” (Reyes, 2016, pag. 392).

Sanchez (2018) menciona que “la necesidad y conveniencia de adoptar
medidas cautelares para garantizar el cumplimiento del laudo, no solo
queda fuera de toda discusion, sino que se considera un derecho
esencial de las partes enfrentadas” (pag. 405).

Sin embargo, se cuestiona “la falta de prevision de un régimen
especifico internacional para la ejecucion de las medidas cautelares
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acordadas por el arbitro de emergencia” (Sanchez, 2018, pag. 409).
Pues, pese a la importancia que representa la ejecucion de medidas
cautelares pre arbitrales emitidas por el arbitro de emergencia, se
evidencia que aun no cuentan con un instrumento internacional de
respaldo para ser reconocidas y ejecutadas en un pais extranjero.

2. Desarrollo

2.1. Arbitro de emergencia

El arbitro de emergencia “tiene la misma naturaleza juridica que el
arbitro que conoce el fondo de la controversia, por ende, su legitimidad
de origen es la misma, siendo diferentes sus funciones jurisdiccionales
que estan limitadas conforme al mandato otorgado por las partes”
(Betancourt y Ojeda, 2014, pag. 31). Es decir, el arbitro de emergencia
como cualquier otro arbitro es elegido por las partes, y son estas
quienes les otorgan ciertas facultades dentro del proceso arbitral,
siendo en este caso, la facultad de conceder o no medidas cautelares.

Asi también lo sefiala la Ley N.° 708 de Conciliacion y Arbitraje, pues
el arbitro de emergencia se encuentra regulado en la seccion II que hace
referencia a los arbitros, estableciendo en su Articulo 67 que:

El arbitro de emergencia se habilitara previa a la designacion de la
o el Arbitro Unico o la constitucién del Tribunal Arbitral, siempre
que exista acuerdo expreso entre las partes en la clausula arbitral o
el convenio arbitral, a solicitud de una de las partes, para:

-Resolver la procedencia o improcedencia de las medidas cau-
telares expresamente acordadas en la clausula arbitral o convenio
arbitral (Ley N° 708 sobre Conciliacion y Arbitraje, 2015).

De ahi que la actuacion del arbitro de emergencia es de suma
importancia para el proceso arbitral, ya que, para Roncancio (2012)
“busca dar una alternativa real, efectiva, pronta, pertinente, imparcial,
independiente, neutral, eficaz, econdmica, confidencial y con
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conocimiento, que propenda por los derechos de las partes” (pag. 1).
La tutela cautelar que brinda el arbitro de emergencia es “esencial para
lograr que todo procedimiento arbitral sea eficaz y exitoso”
(Fernandez, 2016, pag. 82).

Segtin Betancourt y Ojeda (2014), es necesario hacer hincapi¢ en que,
asi como los arbitros que conforman el tribunal arbitral, el arbitro de
emergencia tiene los siguientes derechos y deberes:

Derechos
-Autonomia para decidir, el arbitro de emergencia es auténomo en su
actuacion y en la toma de su decision.

-Cobro de honorarios, tiene derecho a recibir una contraprestacion para
cubrir sus honorarios profesionales.

Deberes

-Deber de revelar, esta obligado a revelar todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia.

-Deber de confidencialidad, esta obligado a guardar la confidencialidad
de la informacion que conocen con motivo del arbitraje.

-Deber de dictar un laudo ejecutable.

Como se ha descrito anteriormente, existen varios reglamentos a nivel
internacional que adoptaron la inclusion del arbitro de emergencia. Por
lo que, ante las diferencias existentes en los reglamentos
internacionales de arbitraje, es necesario analizar las disposiciones
aplicables de manera general. De ahi que las caracteristicas principales
de este procedimiento segun Fernandez (2016) son:

a. Iniciacion a instancia de parte: la solicitud de aplicacion de medidas
cautelares por parte del arbitro de emergencia lo realizara la parte que
requiera con urgencia salvaguardar un derecho. Tal solicitud se habra
de presentar o bien en el mismo momento o después de la solicitud de
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iniciacion de arbitraje. Empero, la solicitud también se puede presentar
en un momento temporal anterior a la solicitud de arbitraje.

b. Principio de audiencia: tal solicitud sera transmitida a la parte
demandada, con el fin de que pueda presentar alegaciones que
considere convenientes. Por consiguiente, no se aplicaran medidas
cautelares ex parte.

c. Nombramiento del darbitro: la institucion en la que se esté tramitando
la solicitud de medidas cautelares, en un plazo de maximo dos dias
designara un arbitro de emergencia para que adopte las medidas
cautelares solicitadas.

d. Independencia e imparcialidad del arbitro de emergencia: como
cualquier otro arbitro, en este caso igualmente son de aplicacion las
previsiones contempladas en los distintos reglamentos institucionales
en relacion a su independencia e imparcialidad respecto de las partes
involucradas en la controversia.

e. Sede del procedimiento del arbitro de emergencia: la sede acordada
por las partes para el arbitraje sera la misma para el procedimiento del
arbitro de emergencia.

f. Poderes del arbitro de emergencia: el arbitro de emergencia tiene una
competencia plena para decidir sobre las medidas cautelares solicitadas,
pero también es limitada unica y exclusivamente a dicha labor.

g. Caracter no tasado de las medidas cautelares: en los distintos
reglamentos de arbitraje no se establece una lista cerrada de las medidas
cautelares que se pueden solicitar y ser otorgadas en un arbitraje de
emergencia. La unica limitacion existente es que dichas medidas sean
necesarias y que no puedan esperar a la constitucion del Tribunal Arbitral.

h. Procedimiento a seguir: el arbitro de emergencia debe establecer un
calendario procesal para el procedimiento en el menor tiempo posible,
maximo dos dias. Este arbitro también podra renunciar a algun tramite
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procesal, pero siempre se asegurara que cada parte haya tenido una
oportunidad razonable de defender sus posiciones.

i. Celeridad en la adopcion de la decision por parte del arbitro de
emergencia: una de las ventajas mas relevantes para acudir a esta
figura ha de ser la rapidez en la toma de las decisiones.

J. Estandares para la concesion de la medida cautelar solicitada: el arbitro

de emergencia ha de evaluar los presupuestos tradicionales previstos para
la adopcion de las medidas cautelares. En consecuencia, de forma general,
se constata que la practica internacional consagra ademas del requisito de
la urgencia, el periculum in mora 'y el fumus bonus iuris.

k. Decisiones vinculantes para las partes: desde el mismo momento
que se adoptan las decisiones por parte del arbitro de emergencia, las
partes quedan obligadas a cumplir su contenido (pag. 89-93).

2.1.1. Forma de la decision de medida cautelar

De acuerdo a los reglamentos internacionales de arbitraje mencionados
al inicio de esta investigacion, el arbitro de emergencia “profiere
decisiones vinculantes para las partes, en forma de: (i) orden procesal,
(i1) laudo provisional, (iii) laudo interlocutorio o (iv) simplemente
laudo” (Rivera, 2014, pag. 170).

Lo anterior, se evidencia en los siguientes reglamentos:

-Para el Reglamento de la Camara de Comercio Internacional, la
decision del arbitro toma la forma de orden.

-Para el Reglamento del Centro Internacional para la Resolucion de
Disputas, la decision del arbitro de emergencia toma la forma de orden,
laudo provisional o interino.

-Para el Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres,
tal decision toma la forma de orden o laudo.

Evidenciandose que en la mayoria de los reglamentos la decision del
arbitro de emergencia sobre medidas cautelares “es adoptada bajo la
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forma de un laudo interlocutorio o provisional que, al igual que el laudo
definitivo que se dicte sobre el fondo del asunto, es inmediatamente
ejecutable” (Lopez, 2000, pag. 18).

Por ello, es necesario unificar el sentido interpretativo sobre el término
sentencia arbitral que hace mencion la Convencion de Nueva York,
para evitar la denegacion del exequdtur de la medida provisional, por:

No adoptar la forma de laudo, por ejemplo, si por su forma
resulta ser una orden provisional o interlocutoria, o un laudo
parcial o, incluso, aunque esta se tome, por no tratarse de un
laudo propiamente dicho, esto es, una decision final u
obligatoria sobre la controversia (Perales, 2007).

2.1.1.1 Tipos de decisiones emitidas por los drbitros

A efectos de aclarar el punto anterior, es necesario identificar las
decisiones que emiten los arbitros en el transcurso del desarrollo del
proceso arbitral, siendo las siguientes:

a. Laudo arbitral: “es la resolucion definitiva de la controversia
presentada por el arbitro y tiene la misma fuerza que la sentencia que
emiten los tribunales ordinarios” (Olaiz, 2005, pag. 232).

Castillo y Sabroso (2017) mencionan algo semejante, precisando que
no solo es la parte central del proceso, sino también su parte mas
emblematica, porque es la meta, el objetivo al que esperan llegar las
partes como los arbitros a efectos de poner fin al proceso.

b. Laudos provisionales: estas decisiones “no son de caracter
definitivo y se caracterizan por ser emitidas en el curso del
procedimiento arbitral, refiriéndose a aspectos que requieren ser
resueltos de manera preliminar” (Olaiz, 2005, pags. 232-233).

c. Laudos interlocutorios o parciales: estas decisiones “resuelven de
manera definitiva una parte de la controversia, dejando de lado la
resolucion del resto del conflicto” (Castillo y Sabroso, 2017, pag. 4).
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Para Gonzales (2008), el laudo parcial es aquel que versa sobre una
parte del objeto del litigio; es decir, sobre uno de los puntos de la
demanda o la contestacion.

d. Requerimientos provisionales: estas decisiones consisten “en interdictos
arbitrales para ampliar términos con la finalidad de conocer el fondo del
asunto en las mejores condiciones posibles” (Olaiz, 2005, pag. 233).

e. Ordenes procesales: Es una decision que se toma a lo largo del
procedimiento. Se distingue de un laudo (parcial o total) tanto en cuanto a
sus efectos como en cuanto a su objeto (Samaniego, 2018).

En suma, se observa que los tipos de decisiones que emiten los arbitros
tienen caracteristicas distintas, pero, al no existir uniformidad en la
denominacion de las decisiones que adoptan los arbitros de emergencia,
es necesario realizar una interpretacion del término sentencia arbitral que
refiere la Convencion de Nueva York, con la finalidad de otorgarle una
definicion que permita que la decision que concede las medidas cautelares
pueda producir sus efectos, para no privar de su proteccion a las partes,
por el solo hecho de tener o no tal forma.

No obstante, lo anterior no implica que, si no se define la forma, no se
pueda ejecutar la decision de medidas cautelares. La forma en la que
se emita la medida cautelar no debe prevalecer sobre su fondo, que es
precisamente el de proteger los derechos de la parte que demuestre la
verosimilitud de un derecho y el peligro en la demora. Presupuestos
que son necesarios a momento de solicitar la aplicacion de medidas
cautelares, ya que, de no demostrarse ambos, su ejecucion podria
realizarse conjuntamente con la ejecucion del laudo arbitral.

Para ejemplificar ello, es preciso traer a colacion el caso Publicis
Communication v. True North Communiactions, del cual, como
antecedente del caso se tiene que ambas partes formaban una empresa
conjunta de publicidad, sin embargo, tras su separacion decidieron que
cualquier conflicto que surja por ese motivo se someteria a arbitraje.
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La parte demandante, True North, solicitd a un arbitro la aplicacion de
medidas provisionales, quien emitié6 una orden que obligaba a la parte
demandada, Publicis Communication, a entregar a True North la
informacion tributaria requerida. Respecto de la decision del arbitro, el
tribunal donde se pretendia su ejecucion sostuvo que la solicitud de True
North: “es extremadamente urgente y concluyd que el reclamo de True
North esté bien fundado, dijo que las medidas provisionales eran necesarias
y ordeno a Publicis que proporcionara los registros de impuestos a True
North” (Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, 2000).

La posicion de Publicis respecto a la obligacion fue la siguiente: “un fallo
arbitral puede ser definitivo en todos los aspectos, pero a menos que el
documento lleve la palabra "laudo", no es definitivo y no se puede hacer
cumplir” (Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, 2000).

Ante la posicion de la parte demandada, el razonamiento de la Corte
de Apelaciones de los Estados Unidos fue el siguiente:

Este es un formalismo extremo e insostenible. La Convencion
de Nueva York, las reglas de arbitraje de las Naciones Unidas
y el uso constante de los comentaristas de la etiqueta "laudo"
cuando se discuten las decisiones arbitrales finales no
confieren un significado trascendental en el término. No
significa necesariamente que sinénimos como decision,
opinion, orden o fallo no puedan ser también definitivos. El
contenido de una decision, no su nomenclatura, determina la
finalidad (Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, 2000).

Por consiguiente, del presente caso se pueden obtener dos conclusiones:
respecto a la decision sobre medidas cautelares, no es relevante el nombre
que se le ponga a la decision que emita un arbitro, solo basta con hacer
prevalecer el fondo de la solicitud, por encima de la forma que revista la
decision. Y, con relacion a las medidas cautelares que seran ejecutadas
bajo la Convencion de Nueva York, se evidencia que tales medidas deben
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tener el caracter de urgentes, lo que implica la existencia de los dos
presupuestos mencionados con anterioridad.

Es preciso resaltar el caracter de urgencia, puesto que para Naranjo (2018)
es “la causa o fundamento que autoriza la adopcion de cualquier medida
cautelar, pues, evidencia a través de pruebas que presenta el solicitante que
de no otorgarse la medida se produzca un dafio irreparable” (pag. 27).
Cuestion de relevancia, puesto que la ejecucion de una medida cautelar
provoca grandes efectos contra la parte a quien se imponen.

2.2. Convencién de Nueva York

Dada la importancia de aplicar de manera pre arbitral medidas
cautelares emitidas por el arbitro de emergencia, es evidente que ain
no existe un instrumento internacional para ejecutar aquellas que se
dicten en el extranjero. Sin embargo, se encuentra en pleno vigor la
Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, que tiene a 163 Estados
miembro, y que, aunque verse sobre el reconocimiento y la ejecucion
de sentencias arbitrales extranjeras, por ahora parece ser el mecanismo
idoneo para ejecutar también las medidas cautelares.

Ello, en vista de que “los arts. IV y V CNY de 1958 no impiden la
posibilidad del reconocimiento de este tipo de decisiones” (Fernandez,
2007, pag. 41). Mas al contrario, en sus disposiciones principales la
Convencion de Nueva York trata de fomentar el reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales en el mayor numero
posible de casos.

Asi las cosas, la Convencion de Nueva York, creada el 10 de junio de
1958, fue y es considerada como uno de los hitos mas importantes del
arbitraje comercial internacional, pues, en palabras de Born (2016)
“proporciona lo que equivale a una carta constitucional universal para
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el proceso arbitral internacional” ' (pag. 99). Generando a partir de su
creacion, que el arbitraje por primera vez hable un mismo idioma a
nivel internacional.

De tal manera, la Convencion de Nueva York fue capaz de solucionar
y corregir los problemas de los tratados existentes a la fecha, como ser:

-Invirtio la carga de la prueba, es decir, que ahora quien debia probar era
la parte que se negaba al reconocimiento o ejecucion del laudo arbitral.

-Restringio los motivos de denegacion de reconocimiento y ejecucion.
-Eliminé el doble exequatur.

Las soluciones brindadas por la Convencion de Nueva York otorgaron a
las partes confianza para someter sus conflictos al arbitraje, pues la
eliminacion del doble exequatur, para empezar, suponia un procedimiento
de reconocimiento y ejecucion mas rapido, ya que no debia hacerse un
doble reconocimiento en el pais donde se dict6 el laudo y en el pais donde
se pretendia la ejecucion. Por otra parte, al otorgarles el caracter de
restrictivas a las causales de denegacion, obligo a los Estados a ejecutar en
su mayoria los laudos provenientes del extranjero.

Sin embargo, desde su creacion a la fecha transcurrieron 62 afios,
evidenciandose que la Convencion de Nueva York, en ese entonces,
fue creada acorde a una realidad comercial internacional bastante
diferente al de la actualidad. Es decir, no era previsible que sus
disposiciones contemplen el creciente desarrollo de los casos que
serian sometidos a arbitraje.

En el afio 1958, con seguridad se tenia otra perspectiva con respecto a
la actividad comercial y a los limites a los que se veria sometida. Ya
que, el comercio internacional es una actividad dinamica, es decir,

! Texto original: “It provides what amounts to a universal constitutional charter for the interna-
tional arbitral process”.
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evoluciona con el tiempo, por lo que se infiere que una norma antigua
no da respuesta a la actualidad en el mundo del comercio.

Por ejemplo, la Convencion de Nueva York no previo el tratamiento que
le otorgaria a las decisiones que disponen medidas cautelares emitidas por
el arbitro de emergencia, pero ahora, de las relaciones comerciales se
aprecia la necesidad de las partes que se someten a arbitraje, de querer
proteger sus derechos e intereses en un proceso pre arbitral. Sosteniendo
entonces que, al tener la Convencion de Nueva York un alcance
internacional tan grande, seria el instrumento ideal para garantizar y
proteger esos cambios comerciales a nivel internacional.

Entonces, es necesario tener en mente la siguiente pregunta: ;Por qué
se debe interpretar un instrumento internacional, en este caso la
Convencion de Nueva York? La respuesta a ello es que, dadas las
ventajas que presenta esta, seria complicado pretender crear una nueva
norma, que esté acorde a la realidad actual, y que, al mismo al tiempo,
vaya a tener el mismo alcance que esta.

Por ello, trascurrido poco mas de medio siglo desde su creacion, para
una aplicacion que genere efectos en la actualidad tan fluctuante del
comercio, la Convencion de Nueva York debe ser interpretada. De
acuerdo al caso que nos ocupa, la Convencion de Nueva York se basara
en una interpretacion teleologica.

La necesidad de interpretar tal instrumento, con el fin de ejecutar las
medidas cautelares que emita el arbitro de emergencia, se ve reflejada
en la siguiente estadistica incluida por Fernandez (2016), sobre el
estudio en arbitraje internacional publicado en octubre de 2015
conjuntamente por la Universidad Queen Mary de Londres y el
despacho White & Case, que evidencia que:

-Un 46% de los usuarios se decantaba por acudir a los tribunales
estatales para solicitar medidas cautelares en la fase pre arbitral;

-Un 29 % le resultaba preferible acudir a un arbitro de emergencia y;
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-Un 26% no tenia clara una preferencia entre las dos vias?.

Entre las razones que mas influyen en la eleccion de una de las tres
opciones tiene “una importancia primordial la probabilidad de una
ejecucion exitosa de la medida adoptada, mostrandose partidarios una
gran parte, un 78% de usuarios, de que las decisiones de los arbitros de
emergencia sean ejecutadas de la misma manera que los laudos”
(Fernandez, 2016, pag. 85).

Entonces es evidente, que, si hasta ese momento no se aplicaron
muchos casos de arbitraje de emergencia, ello se debid
fundamentalmente a que no existia seguridad juridica respecto a la
ejecucion de la decision que la parte obtenia del arbitro de emergencia.
Comoes de conocimiento, a la fecha no se cuenta con ningin
instrumento especifico que resguarde esa ejecucion.

2.3. ;Por qué es viable aplicar la Convencién de Nueva York para la
ejecucion de medidas cautelares emitidas por el arbitro de emergencia?
Los convenios internacionales sobre ejecucion en materia arbitral son
“el método mas efectivo para crear un sistema juridico destinado a regir
el arbitraje comercial internacional, han servido para vincular los
sistemas juridicos nacionales con una red de leyes” (Redfern y Hunter,
2007, pag. 139).

Antes de empezar a establecer su viabilidad para el propdsito en cuestion,
es necesario mencionar el d&mbito de aplicacion de la Convencion de
Nueva York, que en su Articulo 1 numeral 1) establece que:

2 La encuesta se realizé durante un periodo de seis meses y constaba de dos fases: un cuestionario
en linea completado por 763 encuestados (fase cuantitativa) y, posteriormente, 105 entrevistas
personales (fase cualitativa). La encuesta busco las opiniones de una amplia variedad de partes
interesadas en el arbitraje internacional. El 70% de los encuestados (y el 81% de las
organizaciones que representan o con las que estan conectados) han participado en mas de cinco
arbitrajes internacionales durante los ltimos cinco afios. El grupo de encuestados estaba formado
por académicos (4%), instituciones arbitrales (personal) (2%), arbitros (11%), "arbitro y abogado
en igual proporcion" (12%), peritos (2%), internos. abogados (8%) y médicos privados (49%).
12% fueron categorizados como "otros".
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Se aplicara al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias
arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel
en que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas
sentencias y que tengan su origen en diferencias entre personas
naturales o juridicas (Convencion de Nueva York, 1958).

Dicho lo anterior, resulta evidente que “la Convencion de Nueva York
no define qué debe entenderse por sentencia arbitral, lo que ha
generado el debate acerca de qué tipo de laudos pueden ser reconocidos
y ejecutados en los términos de las Convencion” (Rivera, 2014, pag.
116). Por ello, varios tribunales han afirmado que para “determinar el
significado de la expresion sentencia arbitral se deben tener en cuenta
el objeto y el fin de la Convencion de Nueva York™ (Secretaria de la
CNUDM]I, 2016, pag. 13).

El objeto de la Convencion de Nueva York es “establecer normas
legislativas comunes para el reconocimiento de los acuerdos o pactos
de arbitraje y el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias o
laudos arbitrales extranjeros” (Convencion de Nueva York, 1958).
Convirtiéndose en una impulsora para que los Estados adopten normas
lo menos restrictivas posibles para que se reconozcan y ejecuten tanto
los acuerdos de arbitraje como las sentencias arbitrales que provengan
de arbitrajes comerciales internacionales.

Por otro lado, la Convencidon de Nueva York tiene también como fin:

Evitar que las sentencias arbitrales extranjeras, sean objeto de
discriminacion, por lo que obliga a los Estados partes a velar
por que dichas sentencias sean reconocidas en su jurisdiccion
y puedan ejecutarse en ella, en general, de la misma manera
que las sentencias o laudos arbitrales nacionales (Convencion
de Nueva York, 1958).

Tanto el objeto como el fin de la Convencion de Nueva York, reflejan el
caracter pro ejecucion que tiene respecto al reconocimiento de acuerdos
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arbitrales y la ejecucion de las sentencias arbitrales, invitando a los Estados

a que reconozcan y ejecuten en su mayoria los pactos y laudos arbitrales.

De tal manera, para la aplicacion del mencionado instrumento es necesario

determinar la forma de interpretacion. Siendo preciso advertir que:

La Convencion de Nueva York es un tratado internacional y como
tal es parte del derecho publico. Consecuentemente, las cortes
llamadas a aplicar la Convencion deben de aplicarla de
conformidad con las reglas de interpretacion del derecho
internacional, las cuales estan codificadas en el articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Consejo
Internacional para el Arbitraje Comercial, 2013, pag. 12).

En razon de lo anterior, los tribunales, a momento de interpretar el

término sentencia arbitral, deberian sustentarse en la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, que, en su seccion tercera,
articulo 31 se refiere a la interpretacion de los tratados, estableciendo

una regla general de interpretacion:

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
v fin. (énfasis afiadido)

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el
contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su
preambulo y anexos (Convencion de Viena, 1969).

Para Novak (2013), el articulo 31 de la mencionada norma:
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De manera que, si bien la Convencion de Viena prevé distintos
métodos de interpretacion, no existe una jerarquia en cuanto a que tipo
de interpretacion debe ser aplicada primero, por lo que, como ya se dijo
anteriormente, la presente investigacion se respaldarda en una
interpretacion teleologica del término sentencia arbitral.

Bajo la misma linea, en el caso boliviano, se evidencia que, si bien
Bolivia no suscribié la Convencion de Viena, se inspird en ella a
momento de redactar la Ley N © 401 de Celebracion de Tratados, pues
en su Articulo 54 establece que:

Los Tratados deben interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del Tratado, en el
contexto de éstos y considerando los trabajos preparatorios del
Tratado, las circunstancias de su celebracion, su texto, anexos,
preambulo, objeto y fin (Ley N° 401, 2013). (énfasis afiadido)

Asi, una vez establecida la pertinencia de interpretar el término de
sentencia arbitral de acuerdo a su objeto y fin, es que se puede sostener la
viabilidad de la aplicacion de la Convencion de Nueva York para la
ejecucion de medidas cautelares. Para ello, es necesario compartir la
postura de los tribunales que llegaron a la siguiente conclusion: “las
decisiones adoptadas por los arbitros que diriman todos o algunos de los
aspectos de la controversia de manera definitiva y vinculante, pueden
considerarse sentencias arbitrales en el sentido de la Convencion de
Nueva York” (Secretaria de la CNUDMLI, 2016, pag.13).

De tal manera, los tribunales sostienen que “para que una decision
pueda considerarse una sentencia arbitral con arreglo a la Convencion
de Nueva York es necesario:

-Que sea dictada por arbitros.
-Que resuelva una controversia o parte de ella de manera definitiva
-Que sea vinculante” (Secretaria de la CNUDMI, 2016, pag. 13).

Para una mejor comprension se examinara cada punto:
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a. Que sea dictada por drbitros. E1 25 de julio de 1996, el Tribunal del
Distrito Sur de Nueva York, en el caso Frydman v. Cosmair Inc. afirmé
que “una decision de la Corte Permanente de Arbitraje en la que se
denegaba una solicitud de arbitraje sobre la base de un examen de la
documentacion presentada por las partes no constituia un laudo en el
sentido de la CNY” (Secretaria de la CNUDMI, 2016, pag. 14).

Tal decision no podia ser considerada un laudo porque “nunca se
nombraron arbitros para dirimir la controversia entre las partes”
(Secretaria de la CNUDMI, 2016, pag. 14). Es asi, que el arbitro de
emergencia es un arbitro, porque fue nombrado por las partes
exclusivamente para resolver la aplicacion de medidas cautelares.

b. Que resuelva una controversia o parte de ella de manera definitiva.
El 7 de junio de 2007, el Tribunal de Distrito Este de Michigan en el
caso Hall Steel Company v. Metalloyd Ltda. sefial6 que “para que una
decision pueda considerarse /audo bastaba con que resolviera de
manera definitiva una pretension independiente y separada” (Secretaria
de la CNUDMI, 2016, pag. 14). Es decir, la pretension de aplicar
medidas cautelares resuelve parte de la controversia de manera
definitiva, puesto que la facultad del arbitro de emergencia termina con
la decision que dispone la procedencia o no de la medida cautelar.

Es por eso que, existen algunas jurisdicciones que ejecutan las
decisiones del arbitro de emergencia sobre medidas cautelares “como
si fueran laudos finales, otorgando a dicha caracteristica una
interpretacion mas amplia, vinculada con el objetivo de dotar a los
arbitros de todos los mecanismos necesarios para cumplir fielmente su
mision como organo decisorio” (Fernandez, 2016, pag. 95).

De manera que, en este punto se enfatiza la importancia que tiene la
forma en la que se otorga la decision de medida cautelar, pues tiene
incidencia al momento de la ejecucion. En efecto:

Los jueces han establecido que la clave reside en determinar la
verdadera naturaleza de la decision de los arbitros y si la misma pone
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fin y de manera definitiva a la cuestion especifica planteada ante estos,
de tal manera que, primando el aspecto sustantivo sobre el formal, haya
de ser ejecutada (Fernandez, 2016, pag. 96).

¢. Que sea vinculante. Se sostiene que “Unicamente las decisiones que son
vinculantes para las partes pueden considerarse sentencias arbitrales en el
sentido de la Convencion de Nueva York™ (Secretaria de la CNUDMI,
2016, pag.15). Bajo ese entendido, “el arbitro de emergencia profiere
decisiones vinculantes para las partes” (Rivera, 2014, pag. 179).

Todos estos requisitos se relacionan también con el criterio que tienen
“algunas jurisdicciones pro-arbitraje como la de Nueva York y
Londres, pues sus Cortes Nacionales han reconocido y hecho efectivas
medidas cautelares proferidas mediante laudos emitidos por el arbitro
de emergencia” (Rivera, 2014, pag. 172).

Sin embargo, existen tribunales que rechazan la postura de aplicar la
Convencion de Nueva York para ejecutar las decisiones sobre medidas
cautelares, sosteniendo los siguientes criterios:

a. Que la Convencion no contemple la ejecucion de medidas
cautelares. En ese sentido, el 11 de abril de 2002, la Camara Nacional
de Apelaciones de Argentina, en el caso Forever Living Products
Argentina SRL ¢/ Beas, Juan, citado por Rivera (2014) rechazé la
ejecucion de una medida cautelar de un arbitro que ordenaba a los
demandados que se abstuvieran de realizar una serie de actos, bajo el
entendido que “en las convenciones internacionales aludidas por las
partes, no se hace mencion a la traba de medidas cautelares ordenadas
por arbitros” (pags. 116-117).

Este punto demuestra que todas las convenciones sobre arbitraje comercial
internacional regulan solo el reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales y no asi las decisiones que resuelvan medidas cautelares.
Resaltando la importancia de interpretar el término sentencia arbitral de
la Convencion de Nueva York para que produzca efectos y no quede como
un instrumento obsoleto por no estar acorde a la actualidad.
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b. Que las decisiones no son definitivas. Por otro lado, parte de la doctrina
también sostiene que no es posible ejecutar las medidas cautelares bajo la
Convencion de Nueva York ya que “una de las caracteristicas esenciales
de este tipo de medidas es que no son definitivas, porque pueden ser
modificadas, suspendidas o revocadas por el Tribunal Arbitral durante el
procedimiento arbitral” (Rivera, 2014, pag. 117).

En esa linea, la Corte Suprema de Australia rechazo la ejecucion de
una medida provisoria decretada por un Tribunal Arbitral con sede en
Estados Unidos, porque sostuvo que:

Las medidas decretadas por el tribunal de ninguna manera
pretendian resolver de forma final las disputas presentadas por
las partes al tribunal ya que dichas medidas son provisionales
y pueden ser anuladas, modificadas o suspendidas por el
Tribunal Arbitral. Por consiguiente, el tribunal australiano
concluy6 que la resolucion del Tribunal Arbitral no constituia
una sentencia arbitral en los términos de la Convencion de
Nueva York (Rivera, 2014, pag. 118).

En este punto se cuestiona el caracter final de la decision que emite el
arbitro de emergencia, sin embargo, cabe precisar que, este arbitro (de
emergencia) a momento de ser elegido por las partes, se le impone la
facultad de conceder o no las medidas cautelares antes de que se
constituya el tribunal arbitral. Solo esa es su tarea, su competencia
termina con la emision de su decision, por lo que, para las facultades
atribuidas incluso, esta decision es final.

¢. Que la decision no sea vinculante para las partes. Este acapite
refiere que las decisiones que conceden medidas cautelares no son
obligatorias para las partes, porque pueden ser anuladas por el Tribunal
Arbitral, por lo que, su ejecucion puede ser denegada. Ello, bajo el
amparo de la Convencion de Nueva York, que en su Articulo V
numeral 1), letra e) dispone como una causal de denegacion del
reconocimiento y ejecucion que “la sentencia arbitral no sea aun
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obligatoria para las partes o haya sido anulada o suspendida por la
autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya Ley, ha sido
dictada esa sentencia” (Fernandez, 2007, pag. 42).

Empero, la decision emitida por el arbitro de emergencia si es
vinculante para las partes y esto en razon de que las partes a través de
su autonomia de la voluntad, al momento de decidir la actuacion de
este arbitro, se obligan a acatar su decision. Sin embargo, cabe aclarar
que dicha decision deja de ser vinculante si en un tiempo oportuno no
se presenta la solicitud de arbitraje.

Sin perjuicio de lo anterior, aplicar la Convencion de Nueva York para
la ejecucion de medidas cautelares coopera en gran magnitud en
muchas ocasiones, porque “es posible que se tengan que solicitar
medidas cautelares que deben ejecutarse en dos o mas Estados, con lo
que la complejidad de la cuestion obligaria a acudir a distintos
tribunales nacionales” (Fernandez, 2016, pag. 85). Lo que provocaria
que la justicia que brinda el arbitraje sea inalcanzable.

Por todo lo expresado en parrafos anteriores, y con el afan de sostener la
viabilidad de aplicar la Convencion de Nueva York para la ejecucion de
medidas cautelares que emita el arbitro de emergencia, es preciso traer a
colacion los dos pilares fundamentales de dicho instrumento, como
argumentos finales, de relevancia crucial para su aplicacion practica.

2.3.1. Reconocimiento de acuerdos arbitrales

Para iniciar, es preciso mencionar que el acuerdo arbitral “constituye
la piedra basal del arbitraje” (Marzorati, 2010, pag. 97), puesto que es
creada a través de la autonomia de la voluntad de las partes, y es el
medio por el cual nace el arbitraje.

Es asi que la autonomia de la voluntad de las partes para Herrera
(2012), en palabras de Maluquer es:

El poder de autodeterminacion de la persona que marca su
propia independencia y libertad y que le faculta en todo lo
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relativo a la disposicion, uso y goce de sus propios derechos y
facultades, e incluso sobre la creacion, modificacion y
extincion de los mismos (pags. 179-180).

Por ello, dada la importancia que tiene el acuerdo arbitral para el
arbitraje, es que se sostiene que éste acapite, es el primer pilar de la
Convencion de Nueva York, pues, del preambulo del texto normativo
se desprende que:

Los acuerdos arbitrales se incluyen en la Convencion de Nueva
York, atendiendo al hecho de que es posible que se deniegue
la ejecucion de una sentencia arbitral, porque tal vez el acuerdo
de arbitraje en el que se basa no sea reconocido (Convencion
de Nueva York, 1958).

Dicho lo anterior, y, de acuerdo al caso que nos ocupa, se evidencia que la
actuacion del arbitro de emergencia se sostiene en esa voluntad, puesto
que, a través de esa autonomia, las partes decidieron que, al momento de
requerir la aplicacion de una medida cautelar, pueda actuar el arbitro de
emergencia de manera anterior a la constitucion del Tribunal Arbitral.

Sobre esa base, no ejecutar las decisiones de medidas cautelares bajo la
Convencion de Nueva York implicara paralelamente no reconocer aquel
acuerdo arbitral que contenga al arbitro de emergencia, acuerdo que fue
convenido de manera voluntaria por las partes y que se torna de
cumplimiento obligatorio para las mismas. Ello que ocasionaria un
quiebre entre los principales pilares que tanto garantiza dicha convencion.

2.3.2. Reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales

De esta manera, se llega al segundo y tltimo pilar de la Convencion de
Nueva York, siendo el reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales, que, para estas alturas de la investigacion, también se referiran a
las decisiones sobre medidas cautelares que emite el arbitro de emergencia.

Este instrumento internacional no menciona el significado de
reconocimiento y ejecucion, pero la doctrina manifiesta que son dos
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procesos diferentes. Asi, para Redfern y Hunter (2007) ambos
procesos son:

Reconocimiento: es la solicitud que se le hace a un tribunal para que
reconozca la validez y el caracter vinculante del laudo.

-Se utiliza como un escudo, pues la parte que pide el reconocimiento
intenta bloquear cualquier intento de plantear un nuevo proceso sobre
cuestiones ya resueltas.

Ejecucion: es la solicitud que se le hace a un tribunal para garantizar
el cumplimiento del laudo, bajo sanciones legales.

-Se asimila a una espada, pues aplica sanciones a la parte incumplidora
y la obliga a cumplirlo.

-Si el tribunal ordena la ejecucion significa que ya reconocio el laudo.

Ahora bien, para obtener el reconocimiento y la ejecucion bajo la
Convencion de Nueva York, se debe acudir a su Articulo IV, que
establece que:

La parte que pida el reconocimiento y la ejecucion debera
presentar, junto con la demanda:

a) El original debidamente autenticado de la sentencia o una
copia de ese original que retina las condiciones requeridas para
su autenticidad;

b) El original del acuerdo a que se refiere el Articulo II, o una
copia que reuna las condiciones requeridas para su autenticidad.

Evidenciandose que la parte solicitante, solo debera presentar dos
documentos, es decir, bastara que adjunte el acuerdo arbitral que da
origen al arbitraje y la sentencia que pretende ejecutar.

Para Cubillo (2018), dicha disposicion resguarda el derecho a la
ejecucion, entendido este como aquel:
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Derecho que los justiciables tienen a que las sentencias que los
tribunales ordinarios hayan dictado para la tutela de sus
derechos e intereses legitimos, se hagan cumplir forzosamente,
cuando el destinatario de las mismas —el condenado— no lleve
a cabo voluntariamente la prestacion a la que se le condene,
sea ésta de dar, hacer o no hacer (pags. 356-357).

De esta manera, las decisiones que emita cualquier autoridad
jurisdiccional deben poder ser ejecutadas, para garantizar a la parte el
cumplimiento de todos sus derechos, ya que. de otra forma, las
decisiones que reconozcan alguna tutela solo serian meras
declaraciones. Y, si las decisiones que resuelven la procedencia de
medidas cautelares so6lo quedan en meras intenciones de
reconocimiento de derechos, se le estaria negando a la parte solicitante
la posibilidad de hacer valer esos derechos frente la parte que
incumpli6 con su obligacion.

Por ello, se dice que la medida cautelar es “una decision destinada a
ser ejecutada y conlleva dos pasos necesarios y sucesivos: la toma de
la decision y luego la ejecucion” (Martin, 2006, pag. 1). La ejecucion
de una medida cautelar, es incluso, mas prioritaria que la ejecucion de
un laudo que ponga fin al proceso, pues sin la primera, ya no tendria
razon de ser la segunda.

En efecto, como es sabido, los arbitros “carecen de imperium y, si bien
tienen jurisdiccion para sustanciar y decidir las causas que versan sobre
cuestiones comprometidas, no pueden utilizar la fuerza coercitiva del
Estado para garantizar el cumplimiento de sus decisiones” (Caivano,
2000, pag. 235). Es asi que el auxilio judicial juega un rol fundamental
al momento de lograr la ejecucion de una medida cautelar, pues hace
que las decisiones arbitrales que emita el arbitro de emergencia tenga
efectos reales en la préctica, para que las decisiones de estos no solo
sean meras declaraciones.
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Como lo menciona Cantuarias (1994), la ejecucion de un laudo arbitral
ante el incumplimiento de una de las partes es una actividad que solo
puede ejercer la autoridad judicial, puesto que so6lo el juez puede forzar
a alguien, si fuera necesario en forma coactiva, a cumplir con lo
establecido en la sentencia.

Por consiguiente, quienes al final deberan velar por la aplicabilidad de la
Convencion de Nueva York para la ejecucion de las medidas cautelares
que emita el arbitro de emergencia seran los tribunales estatales.

2.3.2.1. Denegacion de reconocimiento

La facilidad que presenta la Convencion de Nueva York a momento de
solicitar la ejecucion de una sentencia arbitral, también se sustenta en
la existencia de causales para denegar el procedimiento de
reconocimiento y ejecucion.

Tales causales son taxativas, es decir, deben interpretarse de manera
restrictiva para denegar la ejecucion de una sentencia arbitral. Aquello
se sustenta en que la verdadera finalidad de la Convencion de Nueva
York es, principalmente:

Unificar los estandares por medio de los cuales, los laudos
arbitrales son ejecutados en los estados contratantes, puesto que sus
redactores tenian la intencion de que las causales para oponerse al
reconocimiento y ejecucion de los laudos bajo la Convencion fuese
interpretados y aplicados de manera restringida y que la denegacion
fuese otorgada en casos graves tnicamente (Consejo Internacional
para el Arbitraje Comercial, 2013, pag. 83).

Lo anterior, con el fin de que los Estados no denieguen el reconocimiento y
ejecucion de una sentencia de forma arbitraria, bajo la linea de que su marco
normativo interno sostiene otras causales de denegacion. Del mismo modo,
se menciona que “no pueden existir mas causales que las dispuestas en dicho
tratado. Las razones son exhaustivas y los Estados no pueden establecer
razones adicionales para denegar el reconocimiento de un laudo”
(Cantuarias y Repetto, 2017, pag. 202).
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Con relacion a las causales taxativas que contiene dicho instrumento
internacional, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en el caso
Drummond Ltd. vs. Instituto Nacional de Concesiones, ha establecido que:

Preliminarmente debe destacarse que la Convencion de Nueva
York de 1958 incorporé un catalogo integral de los motivos que
conducen a la denegacion de un laudo arbitral extranjero, lo que
conlleva la imposibilidad de invocar, y menos acoger causas
distintas a las alli previstas (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 2011).

Dicho lo anterior, se advierte que la Convencion de Nueva York posee
disposiciones que limitan la denegacion de reconocimiento y ejecucion
de las sentencias arbitrales, evidencidandose una ventaja mas para
emplear la normativa a la ejecucion de medidas cautelares y no solo a
la ejecucion de las primeras.

Tampoco esta demas mencionar que, al momento de aplicar alguna
causal de denegacion, la Convencion de Nueva York considera los
siguientes principios generales:

-No hay revision sobre el fondo;
-El demandado tiene la carga de probar las causales exhaustivas;

-Las causales para la denegacion del reconocimiento y ejecucion son
exhaustivas;

-Las causales de denegacion se interpretan restrictivamente;

-Facultad discrecional limitada para otorgar el reconocimiento y
ejecucion incluso si aplica una de las causales (Consejo Internacional
para el Arbitraje Comercial, 2013, pag. 81).

Aplicada asi la Convencion de Nueva York, garantiza el principio de la
tutela judicial efectiva. Pues este principio, protege la tutela cautelar, lo que
implica que no solo basta con conceder la tutela, sino pretende que exista
una posibilidad real y factica de ejecutarla. El analisis realizado en este
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trabajo se sostiene en esa garantia, que es fundamental en todo proceso, y
que es reconocida no solo en Bolivia, sino a nivel internacional.

En Bolivia, el ambito de aplicacion de la tutela judicial efectiva también
alcanza al arbitraje como proceso jurisdiccional. Caracter otorgado al
arbitraje por medio de la Sentencia Constitucional 2472/2012 de 28 de
noviembre de 2012 (Tribunal Constitucional Plurinacional, 2012).

De tal manera, “tanto el proceso jurisdiccional como el proceso arbitral
deben contar con los mismos instrumentos para la proteccion del objeto
de la controversia” (Sanchez, 2018, pag. 406). Y si en un proceso
jurisdiccional se permite la ejecucion de las medidas cautelares por
métodos igual de efectivos que las sentencias firmes; las medidas
cautelares dentro de un proceso arbitral deben correr con la misma
suerte. Ambas formas heterocompositivas de solucion de conflictos
buscan proteger a los individuos y restituir aquellos derechos que, por
una u otra accién, fueron vulnerados.

3. Conclusiones

La figura del arbitro de emergencia tiene su razon de ser en el proceso
arbitral, pues con su decision se protegen los derechos que pueden
verse afectados si se otorgan de manera posterior a la constitucion del
tribunal arbitral. Precisando que la medida cautelar concedida en dicha
decision, debera reunir el caracter de urgencia, ademas de los dos
presupuestos conocidos por la doctrina que son: el fumus bonis iuris y
el periculum in mora.

Sin embargo, pese a la importancia de la actuacion del arbitro de emergencia
dentro del proceso arbitral, se evidencié que hasta la fecha no fue muy
utilizada por los usuarios, justamente porque las decisiones que emite,
cuando la parte no cumple lo dispuesto, quedan en meras declaraciones de
derechos, al no existir un instrumento internacional que permita ejecutar
esas decisiones para otorgar seguridad juridica a las partes.
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Del analisis realizado, y de acuerdo a la interpretacion teleologica que
debe realizarse sobre el término sentencia arbitral, se concluye que es
viable aplicar la Convencion de Nueva York para la ejecucion de las
medidas cautelares que emita el arbitro de emergencia. Con base a los
siguientes argumentos:

La actuacion del arbitro de emergencia deviene del acuerdo arbitral
pactado por las partes en base a su autonomia de voluntad. Conforme
se explico en el desarrollo de la investigacion, la Convencion de Nueva
Yorkse sostiene en dos pilares fundamentales, pilares que son
proteccionistas del proceso arbitral.

El primer pilar, contenido en las disposiciones de la Convencion de Nueva
York, impone a los Estados el reconocimiento de los acuerdos arbitrales
en su mayoria, otorga proteccion a las partes y les brinda aquella seguridad
de que, lo convenido y pactado de manera voluntaria en sus acuerdos, sera
respetado y consecuentemente producira los efectos esperados por las
partes. Por lo que, aquel acuerdo que contenga la aplicacion del arbitro de
emergencia para conceder las medias cautelares, producira sus efectos
bajo este instrumento, sin ningtn tipo de obstaculos, pues lo que primara
es la proteccion a ese acuerdo arbitral.

Bajo la misma linea, como segundo pilar, la Convencién de Nueva
York también propende a que las sentencias arbitrales sean ejecutadas
en el mayor niimero posible de casos, restringiendo para ello las
causales por las cuales los Estados podrian denegar la ejecucion de una
decision. Lo que demuestra que, ademas de respetar lo dicho en los
acuerdos arbitrales, la Convencion de Nueva York permite que lo
decidido por los arbitros no quede en meras declaraciones de
reconocimiento de derechos, mas al contrario, pueda ejecutarse y
garantizar lo decidido, es decir, garantizar la tutela judicial efectiva al
que tienen derecho las partes. Lo anterior con base en que la tutela
judicial efectiva debe estar presente desde el momento en que se accede
a la justicia hasta la ejecucion de la decision que garantiza derechos.
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Por otro lado, es necesario resaltar que, de acuerdo al estudio realizado,
la forma en las que se emitan las decisiones del arbitro de emergencia
no pueden suponer un obstaculo al momento de pretender su ejecucion,
pues lo que debe prevalecer en el derecho es el fondo de las decisiones,
es decir, el fin que se quiere alcanzar con la aplicacion de las medidas
cautelares. Entendiendo que, el aspecto meramente formal no puede
limitar ni privar los derechos de las partes.

Todo ello con el afan de enfatizar la importancia que tienen las medidas
cautelares dentro de un proceso jurisdiccional, puesto que la otorgacion
o no de las medidas cautelares dependera el futuro de la decision final.
Las medidas cautelares le otorgan a la decision final eficacia, es decir,
que aquella decision final que resuelva el proceso, podra surtir todos
los efectos reconocidos en ¢l, no existiendo ningun tipo de
imposibilidad para proteger los derechos de la parte vencedora. Y al
final, eso es lo que busca el arbitraje, resolver de manera eficaz los
conflictos que sean sometidas a esta via.

Finalmente, se debe adoptar siempre una posicion pro arbitraje para la
interpretacion de la Convencion de Nueva York, pues es un
instrumento que data de hace un poco mas de medio siglo y como el
comercio internacional tuvo y tiene un crecimiento fluctuante cada dia,
el arbitraje ha demostrado su capacidad de adaptacion a las
circunstancias, pero paralelamente, para garantizar el objetivo mismo
del arbitraje lo que siempre debe adecuarse a la actualidad son los
instrumentos internacionales, en este caso la Convencion de Nueva
York que tiene un alcance internacional bastante importante.
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podra ejercer esta potestad en cualquier
momento hasta antes de la publicacion del
manuscrito y no necesita motivar o
justificar su decision. En caso de
aceptacion, el manuscrito sera editado y
remitido a dos pares académicos o
arbitros.

21. Para emitir sus evaluaciones, quienes
sean pares académicos contardn con un
plazo razonable, en el marco de la

complejidad y extension de la
investigacion.
22. Las observaciones que se

comuniquen a quienes tiene la autoria
deberan ser subsanadas en un plazo
prudente a establecerse por los editores.
23. La revista otorgara criterios para la
revision de pares académicos respecto a
la claridad, coherencia (entre lo
propuesto, analizado y concluido),
estructura 16gica y ordenada, relevancia y
pertinencia, metodologia 'y  rigor
cientifico, sustento, fuentes adecuadas,
discusion académica sobre hallazgos,
conclusiones respaldadas y originalidad
(aporte y novedad) de la investigacion.

24. El dictamen sobre la investigacion
por parte de los pares académicos debe
ser motivado. Las posibles decisiones del
dictamen sobre el manuscrito son las de:
a) aceptacidon para publicacién, b)
publicable con correcciones menores, C)
publicable luego de wuna revision
substancial y d) rechazo de publicacion.
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reject it according to its merits and the
profile of the journal. The editorial
board may exercise this power at any
time until before the publication of the
manuscript and does not need to give
reasons for its decision. In case of ac-
ceptance, the manuscript will be edited
and sent to two academic peers or arbi-
trators.

21. To issue their evaluations, the arbi-
trators will have a reasonable period
according to the complexity and length
of the manuscript.

22. The observations communicated to
the authors must be corrected within a
reasonable time to be established by the
editor.

23. The journal will grant criteria for
the academic peer review regarding
clarity, coherence (between what is
proposed, analyzed and concluded),
logical and ordered structure, rele-
vance and pertinence, methodology
and scientific rigor, sustenance, ade-
quate sources, academic discussion on
findings, supported conclusions and
originality (contribution and novelty)
of the research.

24. The opinion on the research by ac-
ademic peers must be motivated. The
possible decisions of the opinion on the
manuscript are a) acceptance for publi-
cation, b) publishable with minor cor-
rections, c¢) publishable after substan-
tial revision, and d) rejection of publi-
cation.



25. Los editores comunicaran la 25. The editor will communicate the
aceptacion o rechazo del manuscrito a acceptance or rejection of the manu-
quien lo hubiese sometido a la revista para  script to whoever submitted it to the
su revision y publicaciéon, pudiendo journal for review and publication and
mantener en reserva la motivacion del may keep the motivation of the opinion

dictamen. confidential.
DECLARACION DE ETICA
STATEMENT OF ETHICS'
RESPECTO DE LOS EDITORES: FOR THE EDITOR AND EDITORIAL
BOARD:

26. La evaluacion de los manuscritos presen-  26. The evaluation of the submitted
tados sucedera exclusivamente respecto a su  manuscripts will happen exclusively
mérito académico (importancia, originali- concerning their academic merit (im-
dad, validez del estudio, claridad y coheren-  portance, originality, the validity of the
cia) y su relevancia para el alcance de lare-  study, clarity and coherence) and their
vista. No se tendra en cuenta raza, orienta- relevance to the scope of the journal.
cion sexual, religion, origen étnico, filosofia  Race, sexual orientation, religion, ethnic
politica o afiliacion institucional. origin, political philosophy, or institu-

tional affiliation will not be considered.
27. Las decisiones de editar y publicar no 27. Decisions to edit and publish are
estan determinadas por las politicas de los not determined by the policies of gov-
gobiernos ni de ninguna otra institucion ernments or any other institution out-
fuera de la propia revista. Los editores tienen ~ side of the journal itself. The editor
plena autoridad sobre todo el contenido has full authority over the editorial
editorial de la revista en resguardo de su content of the journal in keeping with
mision y objetivo, asi como del momento de  its mission and objective, as well as
publicacién de dicho contenido. the time of publication of said content.
28. Los editores y el personal editorial no  28. Editors and editorial staff will not
divulgaran ninguna informacion sobre el disclose any information about the
manuscrito enviado y hasta su publicacién, submitted manuscript and until its
salvo a quienes tienen su autoria, los publication, except to authors,

! The statement of ethics is adopted and adapted voluntarily as a guideline from the Committee
on Publication Ethics (COPE). It is clarified that neither the journal nor its editors belong to this
Committee. These guides can be reviewed in their original and complete version on the site
http://publicationethics.org
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revisores, otros asesores editoriales y los
editores, segun corresponda.

29. Los editores y miembros del consejo
editorial no utilizardn la informacién no
publicada y revelada en el manuscrito
enviado para sus propios fines de
investigacion sin el  consentimiento
explicito por quienes tienen su autoria. La
informacién privilegiada o las ideas
obtenidas por los editores como resultado
del manejo de la investigacion se
mantendran  confidenciales y no se
utilizar&n para su ventaja personal.

30. Los editores se recusaran respecto de
las investigaciones en las que tengan
conflictos de intereses resultantes de
relaciones competitivas, colaborativas u
otras con quienquiera tenga autoria del
manuscrito asi como empresas o
instituciones relacionadas. En este caso,
pedirdan a otro miembro del consejo
editorial que realice las actividades
correspondientes con la investigacion.

31. Los editores se aseguraran que todos los
manuscritos presentados que se estan
considerando para su publicacién se
sometan a revision por parte de al menos dos
revisores con experticia en el campo. Los
editores  decidirdn  cudles de las
investigaciones enviadas a la revista seran
publicadas, basados en la validaciéon de la
obra en cuestion, su importancia para los
investigadores y lectores, los comentarios de
los revisores y los requisitos legales que
actualmente estdn en vigor en materia de
difamacion, infraccion de derechos de autor
y plagio. Los editores pueden consultar con
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reviewers, other editorial advisers and
the publisher, as appropriate.

29. Editors and editorial board mem-
bers will not use the unpublished and
revealed information in the submit-
ted manuscript for their research pur-
poses without the explicit consent of
the authors. Insider information or
ideas obtained by editors as a result
of research management will be kept
confidential and will not be used for
personal gain.

30. Editors will recuse themselves re-
garding research in which they have
conflicts of interest resulting from
competitive, collaborative or other re-
lationships with the authors of the
manuscript as well as related compa-
nies or institutions. In this case, they
will ask another member of the edito-
rial board to carry out the activities
with the manuscript.

31. The editors will ensure that all
submitted manuscripts being consid-
ered for publication are reviewed by at
least two experts in the field. The pub-
lisher will decide which manuscripts
will be published, based on the valida-
tion of the work in question, its im-
portance to researchers and readers,
the comments of the reviewers and the
current legal requirements regarding
defamation, copyright infringement
and plagiarism. The publisher may
consult with other editors or reviewers
to make this decision.



otros editores o revisores para tomar esta
decision.

32. Los editores investigaran todo acto que
atente contra la ética y que les sea denunciado.
En caso de encontrar suficientemente
fundados tales actos, se publicard una
correccion, una retractacion, una expresion de
preocupacion u otra que corresponda. Esta
actuacion sucederd independientemente del
tiempo que haya transcurrido desde la
publicacion que se discuta.

RESPECTO DE LOS PARES ACADEMICOS:
33. La revision por pares ayuda a los edi-
tores a tomar decisiones editoriales y, a
través de las comunicaciones editoriales
con quienes tienen autoria sobre el manus-
crito, pueden ayudarles a mejorar sus in-
vestigaciones. La revision por pares es un
componente esencial de la comunicacion
académica formal y se encuentra en el co-
razon del esfuerzo cientifico. Los acadé-
micos que deseen contribuir al proceso
cientifico tienen la necesidad de actuar
también, y en buena medida, en procesos
de revision.

34. Cualquier arbitro invitado que se
sienta incompetente para revisar el ma-
nuscrito o sepa que su pronta revision le
sera imposible, debe notificar inmediata-
mente a los editores y rechazar la invita-
cion, en orden a que otros revisores pue-
dan ser contactados.

35. Los manuscritos recibidos para su re-
vision son documentos confidenciales y
deben ser tratados como tales. No deben
ser mostrados o debatidos con otros, ex-
cepto si estan autorizados por los editores

32. The editors will investigate any ac-
tivity that violates ethics and that is de-
nounced to them. If such acts are found
to be sufficiently founded, a correction,
a retraction, an expression of concern
or another that corresponds will be
published. This action will happen re-
gardless of the time that has elapsed
since the publication in question.

REGARDING ACADEMIC PEERS:

33. Peer review helps editors make ed-
itorial decisions and, through editorial
communications with authors of the
manuscript, can help them improve
their research. Peer review is an essen-
tial component of formal academic
communication and is at the heart of
the scientific effort. Academics who
wish to contribute to the scientific pro-
cess need to act also, and to a large ex-
tent, in review processes.

34. Any invited arbitrator who feels
incompetent to review the manuscript
or knows that its prompt revision will
be impossible for them, must immedi-
ately notify the editors and reject the
invitation, in order that other review-
ers may be contacted.

35. Manuscripts received for review are
confidential documents and should be
treated as such. They should not be
shown or discussed with others, except
if they are authorized by the editor in
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en casos absolutamente excepcionales y
especificos. Este criterio también se aplica
a los revisores invitados que rechacen la
invitacion de revision.

36. El examen del manuscrito debe
realizarse objetivamente. Las
observaciones se formulardn con
claridad y argumentos de apoyo para que
quienes tengan autoria puedan usarlos
para mejorar su investigacion. La critica
personal es inapropiada.

37. Quienes sean revisores deben identificar
los trabajos publicados relevantes que no ha-
yan sido citados en el manuscrito. Cualquier
observacion, derivacion o argumentacion
que se sustente en publicaciones anteriores
debe ir acompafiada de la citacion pertinente.
Quien revise también debe notificar a los
editores cualquier semejanza sustancial o su-
perposicion entre la investigacion en examen
y cualquier otra (publicada o no) de la que
tengan conocimiento personal.

38. Quienquiera que sea invitado a revisar y
que tenga conflictos de intereses resultantes
de relaciones competitivas, colaborativas u
otras con quien tenga autoria o con institu-
ciones relacionadas con la investigacion
debe notificar inmediatamente a los editores
para declarar sus conflictos de interés y de-
clinar la invitacion.

39. El material no publicado revelado en un
manuscrito no debe ser utilizado en la inves-
tigacion de quien realice la revision sin el
consentimiento expreso por escrito de quie-
nes tengan su autoria. La informacion privi-
legiada o las ideas obtenidas a través de la re-
vision por pares deben mantenerse confiden-
ciales y no ser utilizadas para ventaja
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absolutely exceptional and specific
cases. This criterion also applies to in-
vited reviewers who reject the review in-
vitation.

36. The examination of the manuscript
must be carried out objectively. The
comments will be clearly formulated
and supporting arguments so that those
who are authors can use them to im-
prove their research. Personal criticism
is inappropriate.

37. Reviewers should identify relevant
published papers that have not been cited
in the manuscript. The citation of the rel-
evant sources must accompany any ob-
servation, derivation or argument that is
sustained in previous publications. The
reviewer must also notify the editors of
any substantial similarity or overlap be-
tween the research under review and any
other (published or unpublished) of
which they have personal knowledge.

38. Guest academic peers who have con-
flicts of interest resulting from competi-
tive, collaborative, or other relationships
with authors or research-related institu-
tions must immediately notify the edi-
tors to declare their conflicts of interest
and decline the invitation.

39. Unpublished material revealed in a
manuscript should not be used in the re-
search of the reviewer without the ex-
press written consent of the authors. In-
sider information or insights gained
through peer review should be kept
confidential and not used for personal



personal. Esto también se aplica a los pares
que rechazan la invitacion de revision.

RESPECTO DE QUIENES TIENEN
AUTORIA DEL MANUSCRITO:

40. En los marcos de la ciencia e
investigacién  juridica, quienes tienen
autoria de la investigacion original deben
presentar una descripcion exacta del trabajo
realizado y los resultados, seguidos de una
discusion objetiva de la importancia del
trabajo. La investigacion debe contener
suficiente detalle y referencias para permitir
a otros replicar el trabajo, si corresponde.
Los articulos de revision deben ser precisos,
objetivos 'y completos, mientras que las
opiniones o las piezas de perspectiva
editorial deben identificarse claramente
como tales. Las declaraciones de caracter
fraudulento o impreciso constituyen un
comportamiento no ético y son
inaceptables.

41. Se puede pedir a quienes tengan autoria
que proporcionen los datos brutos de su
investigacién, tanto para su revision
editorial como para ponerlos a disposicion
del publico. En cualquier caso, quienes
tengan la autorfa deben garantizar la
accesibilidad de dichos datos a otros
profesionales competentes durante al menos
diez afios después de la publicacion
(preferiblemente a través de un repositorio
de datos institucional o sujeto o cualquier
otro centro de datos), siempre que se puedan

proteger la confidencialidad de los
participantes y los derechos legales
vinculados a estos datos.

gain. This also applies to peers who re-
ject the review invitation.

FOR THE AUTHORS:

40. For the sake of science and research,
the authors of the original research must
present an accurate description of the
work done and the results, followed by
an objective discussion of the im-
portance of the work. The research
should contain enough detail and refer-
ences to allow others to replicate the
work, if applicable. Review articles
should be accurate, objective, and com-
plete, while opinions or editorial per-
spective pieces should be clearly identi-
fied as such. Fraudulent or imprecise
statements are unethical behavior and
are unacceptable.

41. Authors may be asked to provide
the raw data from their research, both
for editorial review and to make them
available to the public. In any case, the
authors must guarantee the accessibil-
ity of said data to other competent pro-
fessionals for at least ten years after
publication (preferably through an in-
stitutional or subject data repository or
any other data center), provided that
the confidentiality of the participants
and the legal rights linked to this data
can be protected.
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42. Quienes tengan autoria deben
asegurarse que han escrito y presentado
trabajos totalmente originales, asi como
verificar que han citado adecuadamente las
fuentes (trabajos y palabras) utilizadas.
También deben citarse las publicaciones
que han influido en la determinacion de la
naturaleza del trabajo que se informa en la
investigacion. El plagio adopta muchas
formas: hacer pasar el articulo académico o
investigacion ajeno como propio, copiar o
parafrasear partes sustanciales de las
investigaciones de otros sin atribucion de
autoria, reclamar resultados de
investigaciones realizadas por otros, entre
otras. El plagio, en todas sus formas,
constituye ~un  comportamiento  de
publicacion poco ético y es inaceptable.

43. Quienes tengan autoria deben
asegurarse de que han reconocido
adecuadamente la informacion obtenida en
privado (de conversacion,
correspondencia o discusion con terceros),
no pudiendo ser utilizada o reportada sin el
permiso explicito por escrito de la fuente.
Quienes tengan autoria no deben utilizar la
informacién obtenida en el curso de la
prestacion de servicios confidenciales,
como el arbitraje de manuscritos o
solicitudes de subvencion, a menos que
hayan obtenido el permiso explicito por
escrito de sus titulares.

44. Los trabajos que describan
esencialmente la misma investigacion no
deben publicarse en mas de una revista o
publicacién primaria. Por lo tanto, quienes
tengan autoria no deben someter a
consideraciéon un manuscrito que ya ha
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42. Authors must ensure that they have
written and presented totally original
works, as well as verify that they have
adequately cited the sources (works and
words) used. Publications that have in-
fluenced the determination of the nature
of the work reported in the investigation
should also be cited. Plagiarism takes
many forms: passing the academic article
or research of others as their own, copy-
ing or paraphrasing substantial parts of
the investigations of others without at-
tribution of authorship, claiming results
of investigations carried out by others,
among others. Plagiarism, in all its
forms, constitutes unethical publishing
behavior and is unacceptable.

43. The authors must ensure that they
have adequately recognized the infor-
mation obtained in private (from a con-
versation, correspondence or discussion
with third parties), and that it cannot be
used or reported without the explicit
written permission of the source. Au-
thors should not use information ob-
tained in the course of providing confi-
dential services, such as manuscript ar-
bitration or grant applications unless
they have obtained explicit written per-
mission from their holders.

44. Papers that describe essentially the
same research should not be published
in more than one journal or primary
publication. Therefore, authors should
not submit for consideration a manu-
script that has already been published



sido publicado en otra revista. La
presentacion de  un  manuscrito
simultaneamente a mas de una revista es
un comportamiento de publicacion poco
ético e inaceptable. Excepcionalmente, la
publicacién de algunos tipos de articulos
(como traducciones, protocolos) en mas de
una revista puede justificarse, siempre que
se cumplan las siguientes condiciones:
quienes tengan autoria y quienes sean
editores de las revistas interesadas deben
aceptar la publicacion secundaria, debe
reflejar los mismos datos e interpretacion
del documento primario y la referencia
primaria debe ser citada en la publicacion
secundaria.

45. Solamente las personas que cumplan
con estos criterios de autoria deben ser
listadas en un manuscrito como tales, ya
que deben ser capaces de asumir la
responsabilidad publica por el contenido:
(a) contribuciones significativas a la
concepcion, disefio, ejecucion, adquisicion
de datos o anélisis o interpretacion del
estudio; (b) quien redacté el manuscrito o
lo revis6 criticamente con contenido
intelectual importante; c) quien vio y
aprob6 la version final del documento
aceptando su presentacion para su
publicacién. Todas las personas que
hicieron contribuciones sustanciales a la
obra reportada en el manuscrito (tales
como ayuda técnica, ayuda de redaccion y
edicién, apoyo general) pero que no
cumplen con los criterios para la autoria
manifestados, no deben ser listadas como
como tales sino que deben ser referidas en
reconocimientos (esta seccion es admisible

in another journal. Submission of a
manuscript simultaneously to more
than one journal is unethical and unac-
ceptable publication behavior. Excep-
tionally, the publication of some types
of articles (such as translations or pro-
tocols) in more than one journal can be
justified, provided that the following
conditions are met: the authors and ed-
itors of the interested journals must ac-
cept the secondary publication, it must
reflect the same data and interpretation
of the primary document and the pri-
mary reference must be cited in the
secondary publication.

45. Only people who meet these author-
ship criteria should be listed in a manu-
script as authors, as they must be able to
assume public responsibility for the
content: (a) significant contributions to
the conception, design, execution, ac-
quisition of data, or analysis or interpre-
tation of the study; (b) who wrote the
manuscript or critically revised it with
important intellectual content; c¢) who
saw and approved the final version of
the document accepting its presentation
for publication. All persons who made
substantial contributions to the work re-
ported in the manuscript (such as tech-
nical assistance, editing and editing as-
sistance, general support) but who do
not meet the stated authorship criteria
should not be listed as such, but they
must be referred in acknowledgments
(this section is admissible if you have
the written permission of those who
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si se cuenta con el permiso escrito de
quienes colaboraron). Quien someta el
manuscrito a la revista debe asegurarse que
estén referidas todas las personas que
tengan coautoria, verificar que ellas hayan
visto y aprobado la version final del
manuscrito y aceptado su publicacion para
publicacion.

46. Quienes tengan autoria deben, en la
etapa mas temprana posible (por lo general,
mediante la presentacion de una declaracion
escrita en el momento de presentar el
manuscrito, asi como la inclusion de una
declaraciéon en el propio manuscrito),
expresar cualquier conflicto de intereses que
pueda influir en los resultados o
interpretacion de la investigacion (por
ejemplo, y no limitativamente, conflictos
por financiamiento tales como honorarios,
subsidios educativos u otros fondos, la
participaciéon en membresias, empleos,

consultorias, propiedad de acciones,
acuerdos de licencia; asi como no
financieros, tales como  relaciones

personales o profesionales, afiliaciones,
conocimientos o creencias en el tema o
materiales discutidos en el manuscrito).
Todas las fuentes de apoyo financiero para
el trabajo deben ser reveladas.

47. Si la investigacion involucra el uso de
animales o participantes humanos,
quienes tengan autoria deben asegurarse
de que todos los procedimientos se han
realizado de conformidad con las normas
pertinentes y vigentes. El manuscrito
debe contener una declaracion a este
efecto. Quienes tengan autoria también
deben incluir una declaracion en el
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collaborated). Whoever submits the
manuscript to the journal must make
sure that all the people who have co-au-
thorship are referred, verify that they
have seen and approved the final ver-
sion of the manuscript and accepted its
publication for publication.

46. Authors should, at the earliest pos-
sible stage (usually by submitting a
written statement at the time of submis-
sion of the manuscript, as well as by in-
cluding a statement in the manuscript it-
self), express any conflicts of interest
that may influence research results or
interpretation (for example, and not lim-
ited to, funding disputes such as fees,
educational grants or other funds, mem-
bership participation, employment, con-
sulting, stock ownership, license agree-
ments; as well as not financial, such as
personal or professional relationships,
affiliations, knowledge or beliefs on the
subject or materials discussed in the
manuscript). All sources of financial
support for the job must be disclosed.

47. If the research involves the use of
animals or human participants, the au-
thors should ensure that all procedures
have been carried out following the
relevant and current regulations. The
manuscript must contain a statement to
this effect. Authors should also include
a statement in the manuscript that in-
formed consent was obtained for



manuscrito que el consentimiento
informado se obtuvo para la
experimentacion con los participantes
humanos. Los derechos de privacidad de
los participantes humanos siempre deben
ser observados.

48. Quienes tiene autoria tienen la
obligacion de participar en el proceso de
revision por pares y cooperar plenamente,
respondiendo  puntualmente a las
solicitudes de los editores de datos crudos,
aclaraciones y  pruebas éticas,
consentimientos informados y permisos de
propiedad intelectual. En el caso de una
primera decision de correcciones o
revisiones, quienes tengan la autoria deben
responder a los comentarios de los
revisores sistematicamente, punto por
punto y de manera oportuna, revisando y
reenviando su manuscrito a la revista en el
plazo indicado.

49. Cuando quienes tienen la autoria

descubren errores  significativos o
inexactitudes en su propio trabajo
publicado, tienen la obligacion de

notificar con prontitud a los editores de la
revista y cooperar con ellos para corregir
su manuscrito mediante una errata o
retractacion. Si los editores conocen a
través de terceras personas que un
manuscrito publicado contiene errores o
inexactitudes significativas, entonces sera
obligacion de quienes tienen autoria
corregir o retirar rdpidamente el
documento o proporcionar evidencia a los
editores de la revista de la correccion del
documento.

experimentation with human partici-
pants. The privacy rights of human
participants must always be observed.

48. Authors must participate in the peer-
review process and to cooperate fully,
responding promptly to publishers' re-
quests for raw data, ethical clarifica-
tions and evidence, informed consents,
and intellectual property permits. In the
case of a first correction or revision de-
cision, the authors should respond to the
reviewers' comments systematically,
point by point and in a timely manner,
reviewing and forwarding their manu-
script to the journal within the indicated
period.

49. When authors discover significant
errors or inaccuracies in their published
work, they must promptly notify the ed-
itors of the journal and cooperate with
them to correct their manuscript by typo
or retraction. If the editors know
through third parties that a published
manuscript contains significant errors
or inaccuracies, then the authors will be
required to quickly correct or withdraw
the document or provide evidence to the
editors of the journal of the correctness
of the document.
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RESPECTO DE LA EDITORIAL:

50. En casos de presunta mala conducta
cientifica, publicaciéon fraudulenta o
plagio, el editor responsable, en estrecha
colaboracion con los editores, tomara
todas las medidas apropiadas para aclarar
la situacién y modificar el articulo en
cuestion. Esto incluye la pronta
publicacion de un erratum, aclaracion o,
en el caso mas grave, la retraccion del
trabajo afectado. Ademads, tomaran
medidas razonables para identificar e
impedir la publicacion de documentos
donde se ha producido mala conducta de
investigacion. En ningun caso se
fomentard dicha mala conducta o
permitird conscientemente que dicha
conducta se produzca.

51. El editor responsable se compromete
a la permanente disponibilidad y
preservacion de la  investigacion
académica, asegurando su accesibilidad.
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REGARDING THE EDITORIAL:

50. In cases of alleged scientific mis-
conduct, fraudulent publication or pla-
giarism, the editors will take all appro-
priate measures to clarify the situation
and modify the article in question. This
includes the prompt publication of an
erratum, clarification or, in the most se-
vere case, the retraction of the affected
work. Besides, they will take reasona-
ble steps to identify and prevent the
publication of documents where inves-
tigative misconduct has occurred. In no
case will such misconduct be encour-
aged or consciously allow such con-
duct to occur.

51. The responsible editor is committed
to the permanent availability and
preservation of academic research, en-
suring its accessibility.
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