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PRESENTACION

E1L INsTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE - IPA

Hace 5 afios se cred el INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE - IPA con la
finalidad de promover y difundir el arbitraje doméstico e internacional,
sobre todo en América Latina. Con ese norte, el IPA ha desplegado
numerosas actividades de modo infatigable, publicando libros y revistas
especializadas, asi como organizando rigurosos eventos académicos,
desayunos profesionales y reuniones de trabajo entre arbitros, magistrados,
abogados corporativos y profesionales interesados en el arbitraje.

E11PA se ha consolidado en el tiempo y actualmente es una institucion
reconocida a nivel internacional, lo cual genera la necesidad de asumir un
mayor compromiso con los objetivos trazados.

Con respecto a la labor del IPA en el campo de la organizacion de
congresos y seminarios, pueden mencionarse:

i) El Congreso Latinoamericano de Arbitraje, que desde el afio
2007 se realiza anualmente en el Pert y al cual asisten los mas
importantes practicantes del arbitraje de todo el mundo, incluyendo
alos representantes del arbitraje peruano. Constituye una profunda
satisfaccion el hecho de que este Congreso se ha convertido en el
referente de los eventos en la regién latinoamericana.

i)y El Programa de Alta Especializacién en Arbitraje de
Inversiones, cvento que también se realiza en Lima desde el afio
2007. Este Curso de Especializacién esta dirigido a brindar un
enfoque practico y una formacién especializada de alto nivel en
materia de arbitraje de inversiones. Del mismo modo, este evento
también es considerado uno de los cursos mas importantes en la
region.

iii) El Curso Internacional de Formacién de Arbitros, programa que
tiene la finalidad de formar a las futuras generaciones de arbitros
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20 CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA B

peruanos, dotaindolos de un soélido conocimiento en arbitraje
doméstico e internacional.

iv) La Conferencia Anual IPA, reuni6én anual que tiene por finalidad
discutir temas de coyuntura en materia arbitral peruana.

v) El Primer Encuentro de Jueces y Arbitros Peruanos, evento
unico en su género en nuestro pafs, organizado conjuntamente
con la Academia de la Magistratura del Pert y que tiene como
objetivo reunir a los arbitros y magistrados peruanos para dialogar
e intercambiar opiniones sobre las relaciones de convivencia del
arbitraje y el proceso judicial.

vi) Bl Congreso de Arbitraje Internacional de Costa Rica, evento
co-organizado anualmente con la Camara de Comercio de Costa
Rica, cuyo proposito es congregar a los practicantes del arbitraje de
Centroamérica y el Caribe para dialogar sobre el arbitraje comercial
y el arbitraje de inversiones.

El IPA, ademas, ha realizado importantes publicaciones, tales como:

i) La Coleccion de Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion,
obra que cuenta con dos volumenes, el primero titulado: “El
Arbitraje en el Pertd y el Mundo”, que retne 59 articulos de
arbitros nacionales e internacionales, dedicado al arbitraje interno,
internacional y de inversion; y el segundo, titulado: “Convencién de
Nueva York de 1958. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras”, dedicado al analisis de la Convencién de
Nueva York, su aplicacién y los problemas que se han advertido
desde que entré en vigor, recogiendo las diferentes perspectivas de
56 reconocidos arbitros de 20 paises de los cinco continentes.

ii) Bl Tratado de Derecho Arbitral, cuyo primer volumen ha sido
dedicado al Convenio Arbitral, piedra angular del arbitraje.

i) La Revista Peruana de Arbitraje, Es una revista especializada
en el arbitraje comercial y de inversiones, conformada por 10
ejemplares.

iv) El Anuario Latinoamericano de Arbitraje, publicacion tematica
y especializada que se difundira principalmente en Latinoamérica,
en la cual se analizaran aspectos puntuales del arbitraje comercial o
del arbitraje de inversiones.
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B PRESENTACION 21

v) Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, Gnica obra en el
Perd, conformada por dos voluminosos tomos, que contiene un
analisis detallado y profundo de cada uno de los articulos de la
actual Ley Peruana de Arbitraje de 2008, aprobada por el Decreto
Legislativo N® 1071. Esta destacada obra cuenta con los comentarios
de los mas connotados arbitros peruanos. En ella el lector también
encontrara los documentos nacionales e internacionales de mayor
importancia en temas de arbitraje, lo que la convierte en la obra mas
completa sobre la materia.

El primer tomo del Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio
Arbitral

En su definiciéon mas difundida, el convenio arbitral es el acuerdo de
dos o mas partes para someter sus controversias a la decision de un tribunal
arbitral. Asi, es unanime el reconocimiento de la importancia del convenio
arbitral, pues sin su existencia no es posible hablar de arbitraje. El convenio
arbitral es pues el punto de partida y el eje del procedimiento arbitral y, con
justa razon, todas las leyes de arbitraje le otorgan su capitulo inicial.

Por medio de este convenio las partes no sélo se obligan a someter sus
controversias a la decision de los arbitros, sino que también renuncian al
fuero de los tribunales judiciales.

Siendo el convenio arbitral la piedra angular del arbitraje, resulta
imprescindible que los practicantes del arbitraje tengan en cuenta que este
acuerdo debera estar exento de defectos, dado que la presencia de éstos
podria generar la ineficacia del convenio.

Por lo tanto, es evidente que la redaccion del convenio arbitral resulta de
vital importancia para que este pueda producir todos los efectos juridicos
deseados. De ahi que sea dable sostener que el convenio arbitral es como
un traje a la medida. En tal sentido, el convenio debe ajustarse a cada
situacién: un convenio adecuado para un determinado caso puede no ser
apropiado para otro, y viceversa. Por ello, el convenio debe negociarse con,
al menos, igual rigor que las demas clausulas del contrato. Sin embargo,
es frecuente que se invierta un tiempo considerable en la discusiéon de
aspectos tales como el plazo de cumplimiento de la obligacion, las garantias,
las causales de resolucion o extinciéon de la relacién obligatoria, mas no
sucede igual respecto de la clausula de solucion de controversias en la via
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arbitral; inclusive en muchos casos, se realiza un simple copy-paste de la
clausula modelo de algtn centro de arbitraje o de alguna clausula modelo
que el abogado tiene en sus archivos. Por ello, estas clausulas han recibido
el nombre de midnight clause.

Como los atentos lectores pueden apreciar, razones sustanciales fueron
ponderadas para decidir que el primer tomo del Tratado de Derecho
Arbitral esté dedicado a abordar el tema del Convenio Arbitral. Para
el logro de este objetivo, hemos convocado a 122 reconocidos arbitros,
profesores universitarios y abogados litigantes de los 5 continentes, para
que analicen y pongan en la mesa del debate esta institucién juridica
fundamental para el arbitraje, ya que como hemos dicho, “sin convenio
arbitral no hay arbitraje”. En este primer tomo, que ha tenido que dividirse
en dos volumenes debido a la numerosa participacion de expertos, el lector
encontrara diversos trabajos referidos a los aspectos importantes que se
deben considerar al momento de negociar y redactar una clausula arbitral,
las clausulas arbitrales patologicas, las clausulas escalonadas en el arbitraje
de inversién, las clausulas que imponen mecanismos de conciliacién o
negociacion previos al arbitraje, el acuerdo arbitral en contratos coaligados,
el requisito de la forma escrita del acuerdo arbitral, la autonomia de la
clausula arbitral, la clausula arbitral estatutaria, la eficacia del convenio
arbitral, la incorporacion de partes no signatarias al arbitraje, la ley aplicable
al convenio arbitral, la multilateralizacion del acuerdo arbitral, la reparacion
de los dafios causados por violacioén del acuerdo arbitral, los penitus extranei
y el acuerdo arbitral, la novacién y acuerdo arbitral, entre otros.

El Convenio Arbitral en la moderna Ley Peruana de Arbitraje de 2008

Desde el 2008, el Peru cuenta con una de las mas modernas Leyes de
Arbitraje en todo el mundo. Tenemos el orgullo de que haya sido calificada
publicamente por los mas importantes arbitros del mundo como la norma
mas completa sobre la materia.

Enlo que respecta al Convenio Arbitral, la ley peruana ha abandonado
la exigencia de la formalidad solemne para la celebracién del convenio
arbitral, optando por una formalidad ad probationen.

Otro de los mas importantes e innovadores aportes que la ley peruana
ha proporcionado es la posibilidad de extender los efectos del convenio
arbitral a quienes, pese a no haber suscrito el convenio, son parte de él, bien
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porque han participado activa y determinantemente en la negociacion, en
la celebracion, en la ejecucion o en la terminacion del contrato.

También podemos resaltar la flexibilidad de la nueva Ley Peruana de
Arbitraje, que permite que sean las propias partes quienes configuren, de
acuerdo a sus intereses, las reglas del procedimiento arbitral, asi como
la confeccién de la clausula arbitral, obteniendo como resultado el ya
mencionado #raje a la medida.

LLa Ley Peruana de Arbitraje ha puesto al Pert en el centro de atencion
del mundo del arbitraje y ha hecho que nuestro pais sea considerado una
potencial sede de arbitrajes internacionales.
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Constituye para m{ un auténtico honor poder escribir las lineas del
prologo del primer volumen del Tratado de Derecho Arbitral que dirige mi
colega y amigo CARLOS SOTO COAGUILA, mas ain cuando el mismo trata de
un aspecto tan fundamental en el arbitraje como es el convenio arbitral.

Este primer volumen del Tratado de Derecho Arbitral aborda la piedra
angular del arbitraje, el convenio arbitral, el “origen de todo”. En efecto,
sin convenio arbitral como expresion de la voluntad de las partes no existe
arbitraje como alternativa a la jurisdiccion ordinaria.

Tal es la importancia del convenio, que a su alrededor giran las mas
extensas discusiones sobre aspectos tan dispares como su forma, la ley
que le es aplicable, la incorporacion por referencia del convenio arbitral,
su interpretacion, sus efectos frente a terceros y frente a las partes, y asf se
podria seguir en un largo etcétera.

Pero no debemos olvidar que siempre hay una fase previa al convenio
arbitral incorporado al contrato y que es tanto o mas importante para el
desarrollo del arbitraje: el momento en que las partes del contrato discuten
el medio por el que resolveran las posibles controversias que puedan surgir
entre ellas. Es en este momento en el que las parten negocian y deciden si
desean incorporar un convenio arbitral en el contrato, sin petjuicio de que
luego esa voluntad se plasme con mayor o menor acierto; el momento en
que el principio de autonomia de la voluntad de las contratantes despliega
todas sus efectos juridicos y negociables, y sin una consideracion de esa
fase previa dificilmente podremos entender y abarcar todo el sentido del
convenio arbitral.

Por esta razon, el futuro del arbitraje depende de que las partes de
un contrato vean en esta institucion un medio adecuado y digno de toda
confianza para resolver sus controversias, y por ello decidan incluir un
convenio arbitral en sus contratos.

Lamentablemente, todavia existen muchas empresas que debido a su
mala experiencia en un procedimiento arbitral anterior han decidido vetar
la inclusién de convenios arbitrales en los contratos en que las mismas
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participen. Muchas veces, la mala experiencia deriva simplemente de que
el tribunal arbitral no les dio la razén, en cuyo caso poco puede hacer la
comunidad arbitral. Pero en muchas otras, el fundamento que esta detras
del rechazo a la incorporacion del convenio arbitral se encuentra en malas
practicas tanto de los arbitros como de los abogados, que derivaron en un
procedimiento excesivamente dilatado, un encarecimiento de los costes,
un laudo arbitral insuficientemente motivado, etcétera. En estos casos, la
responsabilidad de los profesionales que actian como arbitros o abogados
es fundamental para que el arbitraje siga gozando de una buena imagen y
por tanto las empresas sigan confiando en el mismo incorporando clausulas
de arbitraje en sus contratos.

Por otro lado, es cierto que muchas veces la dilacion del procedimiento
se debe a que los redactores de los contratos no estan acostumbrados a
incorporar este tipo de clausulas y al hacerlo no prestan el necesario cuidado.
Esta falta de conocimiento del arbitraje genera clausulas patolégicas que
pueden convertirse en un auténtico rompecabezas juridico. Por ello, siempre
he sostenido que este tipo de obras, al igual que la infinidad de conferencias,
seminarios, y cursos que se imparten sobre arbitraje, deben tener como
destinatarios, no solo a la comunidad arbitral, sino a los abogados de
contratos; a aquellos que, en definitiva, son los responsables ultimos de
incorporar una clausula arbitral que “funcione”.

Vivimos tiempos de crisis; tiempos en las que muchas empresas y
operadores econdémicos se ven imposibilitados para hacer frente a sus
obligaciones contractuales; tiempos en los que figuras juridicas afiejas
como las clausulas “rebus sic stantibus” o “hardship” estan recobrando todo
su protagonismo. Es pues un momento 6ptimo para que los que estamos
convencidos de que el arbitraje es una mejor solucién que la jurisdiccion
ordinaria para dar solucién a estos conflictos despleguemos todo nuestro
esfuerzo para convencer al mundo econémico de la bondad de incorporar
clausulas arbitrales en los contratos.

Y qué duda tiene que esta obra supone una impagable contribucion
a este proposito. No solo la extraordinaria calidad de sus autores, sino el
analisis minucioso, casi microscépico, que se hace del convenio arbitral,
desde su génesis (el juego de la autonomia de la voluntad, directrices
practicas para su redaccion, la prestacion del consentimiento, especialmente
por los Estados...); pasando por su eficacia (la autonomia del convenio
arbitral, objeto y arbitrabilidad, el principio de “Kompetenz-Kompetenz”, 1os
requisitos para su existencia y validez...); su forma; la ley aplicable; las
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consecuencias de su incumplimiento (la reparacion de los dafios causados
por su violacion, las excepciones procesales. . .); su extension a terceros; los
arbitrajes multiparte; sus aspectos internacionales; o los efectos que sobre
el mismo puedan tener los concursos de acreedores y otras situaciones de
insolvencia; hasta llegar a su ejecucion, nacional e internacional, permite a
los profesionales del Derecho contar con un instrumento eficacisimo para
abordar cualquier duda o problema que se les pueda suscitar en relacién
con el acuerdo arbitral.

Ya es habitual en los foros del arbitraje escuchar la frase “el arbitraje vale
lo que vale el arbitro”. Pero la correcta incorporacion del convenio arbitral
puede tener tantos efectos positivos como negativos en un procedimiento
arbitral, que a esa frase podria anadirse la coletilla “y la clausula arbitral”.
Este libro, sin duda, permite darle todo ese “valor”.

Madrid, enero de 2011.

Jost Maria ALonso Puic
Socio de Garrigues, Madrid
Presidente de Honor del Club Espariol del Arbitraje
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El Tratado de Derecho Arbitral, dirigido por nuestro colega CARLOS
ALBERTO SOTO COAGUILA, cuenta con su primer volumen sobre un tema
fundador y fundamental para el arbitraje: el Convenio Arbitral.

Como lo recuerda el Articulo 7.1° de la LLey Modelo de 1985 de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMLI), revisada en el 20006, sobre Arbitraje Comercial Internacional,
cuya version espafiola ha preferido referirse a la formula equivalente
pero menos expresiva' de “acuerdo de arbitraje”, el convenio arbitral es
un acuerdo que puede adoptar la forma de una clausula compromisoria
incluida en un contrato, o la forma de un acuerdo independiente conocido
como “compromiso”. La diferencia esencial entre el compromiso y la dlinsula
compromisoria esta en que ésta ultima no contiene la designacion del arbitro
o de los arbitros ni una definicién precisa de la materia arbitral. Como todo
contrato, ambos tienen el rasgo comuin de organizar relaciones futuras.
La diferencia radica en que el compromiso define reglas para un futuro
inmediato, conocido y que se desarrolla dentro de limites temporales
incluidos entre fechas concretas: las partes someten a la decision de
arbitros designados, la solucién de un litigio definido, con una misién
incluida entre fechas indicadas. La clausula compromisoria se proyecta en
el mundo de las eventualidades. .o que se conoce se reduce a la voluntad
de las partes de someter al arbitraje de personajes desconocidos, litigios
abstractos cuya ocurrencia parece poco probable. Si no fuera asi, las partes
no contratarfan. El compromiso es un contrato redactado para ejecutarse;
la clausula compromisoria es un contrato redactado con la esperanza de
que nunca sera utilizado. En este sentido, se parece al contrato de seguro,
pero establece relaciones mucho mas complicadas porque no se pueden
limitar a las partes.

Otra paradoja de la clausula compromisoria: su fuente es la voluntad
comun de las partes de ventilar litigios eventuales por arbitraje; sin embargo,

Es de anotar que la version francesa de la Ley Modelo habla de «wnvention d’arbitrage».
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su eficacia necesita una redaccioén que supone que una de las partes va a
traicionar esta voluntad cuando ocurra un litigio. Ahora bien, si fuera
suficiente la voluntad de arbitrar, bastarfa mencionarla en el contrato vy,
al presentarse un litigio, el respeto de dicha voluntad conllevaria a las
partes a redactar un compromiso. Esa concepcion del arbitraje fue la de
muchos derechos nacionales en el pasado y quedo siendo la del derecho
brasilefio hasta la reforma legislativa de 1996. Pero tal sistema no funciona
en la practica. Una clausula compromisoria bien redactada es una clausula
que permita, cuando nace un litigio, llevarlo al o a los arbitros sin nuevo
acuerdo de las partes o con limitada intervencion del juez estatal, incluso
en caso de obstruccion de una de las partes, generalmente la demandada.
St una clausula compromisoria no lo permite, se trata de una clausula
compromisotia “patoldgica™. Eso permite notar otra caracteristica de la
clausula compromisoria: es un contrato en el cual la ejecucion iz natura es
la regla y no la excepciéon. Contrariamente a la mayoria de los contratos,
el incumplimiento de la clausula compromisoria, y mas generalmente del
convenio arbitral, porque el principio se aplica también al compromiso,
no solo da lugar a dafios y perjuicios. Hace poco, la violacién del convenio
arbitral fue sancionada por la condena a pagar una indemnizacién
compensatoria’, por tribunales arbitrales constituidos a pesar de la
obstruccion de una parte. Los dafios y perjuicios son un complemento de
la ejecucion iz natura, no una sustitucion. Todas esas particularidades de la
clausula compromisoria no sélo justifican el interés de la doctrina juridica
sino también exigen una redaccion muy cuidadosa: debe producir efectos
obligatorios para las partes, dar al o a los arbitros el poder de resolver el
litigio, permitir la organizaciéon de un procedimiento que conduzca, en las
mejores condiciones, a un laudo e impedir la intervencion de los Tribunales
estatales antes que el laudo sea emitido.

Para alcanzar estos requisitos, las partes no estan solas. La ley interviene,
para bien en la mayorfa de los casos, pero a veces también lo hace para
mal. Depende de las partes plasmar en la clausula reglas claras relativas
a la constitucién del tribunal arbitral, directamente cuando se trata de
un arbitraje ad hoc o, indirectamente, cuando se trata de un arbitraje

Hisemann, F. “La clause d’arbitrage pathologique”, Essais in memorian Engenio Minol, UT.-E.T.,
Turin, 1974 p.119. véase también, Davis, B. “Pathological Clauses™: Frédéric E1SEMANN’s still
Vital Criteria, Arb. Int., vol 7, num. 4, 1991, p. 365.

Véase Corte de Apelacion de Inglaterra, Sunrock Aircraft Corporation Limited v Scandinavian Airlines
System Denmark-Norway-Sweden, [2007) EWCA Civ 882.
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sometido a las reglas de una institucién arbitral permanente. Es igualmente
responsabilidad de las partes definir correctamente los litigios futuros
que quieren someter al procedimiento arbitral sin limitar peligrosamente
la competencia ratione materiae de los arbitros. Desafortunadamente, es lo
que hacen las clausulas que someten al arbitraje los litigios relativos a la
“interpretacion” o ala “ejecucion” de un contrato, como lo ilustra una decision
del 13 de julio de 2009 de la Audiencia Provincial de Madrid que anulé un
laudo por haberse pronunciado sobre la ejecucion de un contrato, cuando la
clausula compromisoria contemplaba “/as diferencias respecto de cualquiera de los
articnlos de este CONTRATO”. La organizacion del procedimiento es también
responsabilidad de las partes, como lo resalta la Convencién de Nueva
York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras en su articulo V (1, d), al establecer que en materia
de procedimiento arbitral sélo se podra denegar el reconocimiento de
una sentencia si < /a constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acnerdo,
la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a
la ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje”. Sin embargo, en la practica,
las partes raramente indican en sus clausulas de arbitraje cuales seran las
reglas aplicables al procedimiento, sea por referencia a una ley nacional de
arbitraje o directamente. Suelen referirse al reglamento de una organizacioén
permanente de arbitraje o, en caso de arbitraje ad hoc, a las reglas de arbitraje
de la CNUDMI de 1976. Estos reglamentos y reglas generalmente prevén
que a falta de eleccion de soluciones procesales elegidas por las partes,
incumbe a los arbitros organizar el procedimiento.

Sin embargo, el articulo de la Convencion de Nueva York que acaba
de ser mencionado recuerda que la ley no puede ser olvidada. .o hace en
cuanto al procedimiento arbitral, pero su articulo V (1, a) lo hace también al
referirse al convenio arbitral. Indica que su validez depende de la ley elegida
por las partes o, a defecto de tal eleccion, a la ley de la sede del arbitraje. La
relacion entre la ley y el convenio arbitral no es una relacion facil. Coqueto,
el convenio arbitral se deja cortejar por muchos pretendientes. Aunque la
ley de la sede del arbitraje tenga la ventaja de la anterioridad, su prestigio y
autoridad van declinando.

El articulo 13 de la Ley Peruana de Arbitraje del 23 de junio de 2008,
proporciona un ejemplo tépico de este fenémeno. En cuanto a la forma
del convenio arbitral establece unas reglas substanciales peruanas que se
aplican “aun cuando el lugar del arbitraje se halle fuera del Peri.” (Articulo 1.2).
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El inciso 7° del mismo articulo trata de la validez del convenio arbitral.
Reza que “Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd vilido y
la controversia serd susceptible de arbitrage, si cumplen los requisitos establecidos por las
normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas
Juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho pernano™. Se abre asi
una competencia posible entre tres normas que pueden pretender aplicarse
al fondo del convenio arbitral. La ley peruana, aun cuando es la ley de la
sede del arbitraje, renuncia a su derecho de aplicarse al convenio arbitral y
cede el paso a la norma que reconozca su validez, bien sea la norma elegida
por las pattes, como lo prevé la Convencién de Nueva York’ o la norma que
rige el fondo de la controversia. Como en una revolucién copernicana, ya no
es la ley de la sede del arbitraje que decide sobre su aplicacion al convenio
arbitral. HEs éste ultimo quien elige la ley que le convenga: dame validez y
te reconoceré como aplicable, parece decirle.

Sin embargo, la unién que resulta de este encuentro puede ser muy
efimera y disolverse ante la primera dificultad. Por ejemplo, si se presenta
un laudo dictado en el Pert para ser ejecutado en otro pafs, el juez que
aplica la Convencioén de Nueva York no dudara en negar la unién entre
el convenio arbitral y la norma que rige el fondo de la controversia. Si a
defecto de ley o norma indicada por las partes como aplicable al convenio
arbitral, es aplicable la ley peruana de la sede del arbitraje, y la misma no
reconoce su validez, el hecho de que el convenio sea considerado valido
por la norma aplicable al fondo de la controversia, no bastara para que el
laudo sea reconocido y declarado ejecutable. Lo mismo ocurrira si el juez
de la ejecucion examina la arbitrabilidad de la controversia a la luz de su
propio derecho nacional, como lo invita a hacer el articulo V (2, a) de la
Convencion de Nueva York. No escapan a este relativismo las soluciones
de la jurisprudencia francesa que excluyen todo recurso a un sistema de
conflicto de leyes o normas para decidir, por aplicacion de una regla material
trancesa que “en virtud de una regla material del derecho internacional del arbitraje,
el acuerdo arbitral es independiente juridicamente del contrato principal que lo contiene
directamente o por referencia, y su existencia y eficacia se aprecian, bajo reserva de las

Al leer este articulo no se puede evitar recordar el articulo 178 (2) de la Ley Federal suiza de
Derecho Internacional Privado que, desde 1987 indica que “En cuanto al fondo, el acuerdo de arbitraje
serd vdlido si se ajusta al derecho elegido por las partes, o al derecho que rija el objeto de la controversia, en
particular el derecho que rija el contrato principal, o si se ajusta al derecho snizo.”

Si se acepta que cuando la Convencion de Nueva York se refiere en su articulo V (1, a) a la ley
clegida por las partes, se abarcan normas transnacionales, lo cual es una propuesta anacrénica
y, por ende, discutible.

Libro Convenio Arbitral -Tomo l.indb 32 05/04/2011 9:33:39



H PROLOGO 33

reglas imperativas del derecho francés y del orden piiblico internacional, segin la conuin
voluntad de las partes, sin que sea necesario referirse a una ley estatal”™. Fuera de
Francia, el convenio arbitral considerado como valido por la denominada
“regla material del derecho internacional del arbitraje” se encontrara sometido a
otras normas tal vez menos favorables.

Eso confirma, si fuere necesario, que la aplicacion al convenio arbitral
de unaley o norma determinada, no depende de un orden juridico nacional
unico, sino de varios 6rdenes juridicos que, segun el momento en el que
un convenio arbitral entra en contacto con ellos, lo aceptan o lo rechazan,
segtin su concepcion del arbitraje. Es poco probable que ningun orden
juridico estatal se encuentre autorizado a reivindicar un convenio arbitral
como suyo. Si, como lo pretende EMMANUEL GAILLARD, existe un orden
juridico autébnomo que desempena este papel, es un enfoque que merece un
examen detenido porque el mismo conlleva mas realismo que los analisis
tradicionales.

En razén de los multiples retos que el convenio arbitral presenta al jurista,
la reflexién que suscita esta en evolucion perpetua, al compas del éxito del
procedimiento arbitral en el mundo, y de las consecuentes dificultades que
encuentra en su camino. El derecho de terceros que no lo suscribieron, de
prevalecerse del recurso al arbitraje o la obligacion de estos de someterse al
arbitraje es un buen ejemplo. De hecho, el tema plantea problemas agudos
cuya solucion genera muchas dudas. Estas se resuelven de modo més o
menos satisfactorio en derecho comparado cuando se tratan de sucesiones o
de cesiones de contratos, y qué decir hoy de la teoria del grupo de empresas,
muy de moda en las ultimas décadas del siglo pasado®. Esta figura se ha
empleado para someter a una empresa principal o filial a un convenio
arbitral que no habia sido suscrito por ella pero si por otros miembros del
grupo. Para ello se exigfa que la empresa juridicamente independiente y no
suscriptora: 1) fuera parte del mismo grupo de empresas que una de aquellas

6 Cour de cassation, Dalico, 1% civ.,, 20 de Diciembre de 1993. En: Journal du droit International
1994, p. 432 (nota E. GAILLARD) y p.690 (nota E. LoQUIN). En: Revue de Iarbitrage 1994, p. 116.
Nota H. GAUDEMET-TALLON.

Véase, GAILLARD, Emmanuel. Aspects philosophiques droit de I'arbitrage international, , Les livres de
poches de I’Académie de droit international de .a Haye. Este curso presentado en la Academia
de Detecho Internacional de La Haya en 2007. ha sido oportunamente traducido al espafiol
y publicado en 2010 con el titulo de Teoria juridica del arbitraje internacional en la Biblioteca de
Derecho de la Globalizacion en Asuncién, Paraguay.

8 Véase en particular, B. HANOTIAU, Complex: Arbitrations, Multiparty, Multicontract, Multi-issue and

Class Actions (2005).
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que suscribieron el convenio arbitral, 2) que la empresa no suscriptora
hubiera desempenado un papel activo en la conclusion, la ejecucion del
contrato y, si aplicable, su resolucion y 3) que la inclusion de la empresa no
suscriptora en el convenio arbitral correspondiera a la intencién mutua de
todas las partes en el procedimiento arbitral. Este enfoque fue defendido
por famosos laudos’ y sentencias de tribunales nacionales, en particular
franceses'’. Hoy, esta teotia patece abandonada sin que sus consecuencias
practicas hayan desaparecido: se puede aplicar un convenio arbitral a partes
que no lo firmaron toda vez que la parte no suscriptora haya participado
activamente en la ejecucion del contrato y haya tenido conocimiento de la
existencia del convenio arbitral'. El unico papel del grupo de empresas es
hacer verosimil el conocimiento de la existencia del convenio arbitral por
la parte no suscriptora y la aceptacion de su participacion en la ejecucion
por las suscriptoras. El articulo 14 de la Ley peruana de arbitraje de 2008
no necesité6 mencionarlo dado que establecié una solucién que responde
a las necesidades del arbitraje de este siglo: “E/ convenio arbitral se extiende a
aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se determina
por su participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion,
¢lecuicion o terminacion del contrato gue comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se extiende también a guienes pretendan derivar derechos o
beneficios del contrato, segrin sus términos”. Pero sin las reflexiones y experiencias
pasadas relativas a la teorfa de los grupos de empresas, es probable que esta
disposiciéon nunca hubiera sido redactada de esta manera.

Sin embargo, es hoy en dfa en materia de arbitraje de inversion que la
construccion del pensamiento juridico relativo al convenio arbitral conoce
su mas rapida evolucion. El desarrollo de arbitrajes entre partes que no
suscribieron un convenio arbitral entre ellas y se encuentran vinculadas
por un convenio arbitral contenido en Tratados bilaterales o multilaterales
de proteccion de las inversiones, suscrito por sélo una de ellas, el Estado,
plantea nuevos problemas que se solucionan de modo progresivo. No se
sabe como se presentara la problematica del convenio arbitral dentro de

K Véase el Laudo CCl en el Caso N° 1434, Collection of ICC Awards 1974-1985, p. 263, comentatios
de Y. DERAINS y sobre todo el laudo CCI en el Caso N° 4131, Dow Chemical, Collection of 1CC
Awards 1974-1985, pp. 146 and 464, comentarios de Y. DERAINs.

0 Véase, inter alia, Corte de Apelacion de Patis, Dow Chemical, 21 de octubre, 1983, Revue de
Larbitrage(1984) p. 98, comentarios de A. CHAPELLE; Corte de Apelacion de Pau, , 26 de noviembre
de 1986, Revue de Iarbitrage (1988) p. 153, comentarios de A. CHAPELLE.

" Véase , Cour de cassation, T de enero de 1992, Revue de larbitrage (1992) p. 470, comentarios de P.
BeLLET.
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diez afos, tanto a nivel nacional como internacional, pero ésta publicacion
contribuye a imaginarlo. Hay que conocer el presente y sus origenes para
hacer un bosquejo del futuro. Este libro contiene datos esenciales del
derecho de hoy que facilitan la reflexiéon prospectiva, abarcando temas
variados tratados por los algunos de los mejores autores en la materia.

Todo eso no hubiera sido posible sin los esfuerzos incansables de CARLOS
ALBERTO SOTO COAGUILA, Presidente del Instituto Peruano de Arbitraje y
Director del Tratado de Derecho Arbitral. Sin su energia, su dinamismo, su
teson y su capacidad de perseguir con una sonrisa a autores llenos de ciencia
y buena voluntad pero convencidos de que tienen la eternidad ante ellos
para producir su contribucion, esta obra necesaria no seria realidad. Las
victimas de sus amigables y creativas persecuciones, entre ellas su servidor,
le deben agradecer con toda sinceridad.

Paris, enero 2011

YVES DERAINS
Socio fundador de Derains & Gharavi, Paris
Exc Secretario General de la Corte de Arbitraje de la CCI

Libro Convenio Arbitral -Tomo l.indb 35 05/04/2011 9:33:39



Libro Convenio Arbitral -Tomo l.indb 36 05/04/2011 9:33:39



PROLOGO

En un pasaje célebre HEGEL nos cuenta sin mayor explicacion:

Solo una palabra adicional respecto al deseo de ensefiarle al mundo
lo que debe ser. Cuando se trata de un fin como éste, la filosofia
siempre aparece demasiado tarde. La filosofia, como el pensamiento
del mundo, no se presenta sino hasta que la realidad ha terminado
su proceso formativo y en si misma se ha materializado. La historia
en este sentido corrobora la ensefianza del concepto que establece
que solamente en la madurez de la realidad es que el ideal aparece
como contraparte a lo real, abraza al mundo real en su esencia y
lo forja al modo de un reino intelectual. Cuando la filosofia pinta
su propio gris en gris ya una forma de la vida se ha envejecido y
a través del gris nunca podra ser rejuvenecida sino sélo conocida.
E/ Biiho de Minerva solamente toma vuelo una vez, reunidas las sombras del
creprisculo'.

Conforme con la observacién hegeliana que nos ensefla que el
conocimiento —enmascarado por la imagen desequilibrante del Baho de
Minerva— llega solamente una vez que el mismo es capaz de formar parte
de la historia, el Instituto Peruano de Arbitraje ha tenido la sensibilidad
histérica de dedicar su primer volumen del Tratado de Derebo Arbitral al
Convenio Arbitral. Este convenio, que abriga la problematica planteada por
la historia del pensamiento occidental, que define su trayectoria historica

! Traduccién del original por el autor.

Um noch tber das Belebren, wie die Welt sein soll, ein Wort zu sagen, so kommt dazu
ohnehin die Philosophie immer zu spit. Als der Gedanke der Welt erscheint sie erst in der
Zeit, nachdem die Wirklichkeit ihren Bildungsprozef vollendet und sich fertig gemacht hat.
Dies, was der Begriff lehrt, zeigt notwendig ebenso die Geschichte, daf erst in der Reife
der Wirklichkeit das Ideale dem Realen gegeniiber erscheint und jenes sich dieselbe Welt, in
inhrer Substanz erfaft, in Gestalt eines intellektuellen Reichs erbaut. Wenn die Philosophie
ihr Grau in Grau malt, dann ist eine Gestalt des Lebens alt geworden, und mit Grau in
Grau 14t sie sich nicht verjiingen, sondern nur erkennen; die Enle der Minerva beginnt erst mit
der einbrechenden Démmernng ibren Flug.

Berlin, den 25. Juni 1820

Georg Wilhem Friedrich Hegel, Werke, Vol. 7, p. 28 (Frankfurt a. M. 1979).
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como la tensién entre la fenomenologia y la esencia, es inico en el repertorio
de las ciencias juridicas. Su perfil es simple. Un convenio arbitral ostenta
por su forma ser poco mas que una clausula contractual. Sin embargo, su
fondo o contenido esencial es terriblemente complejo ya que su funcion,
como rubro de la administracion equitativa de justicia al margen del Estado
y de todo sistema judicial, le otorga un peso trascendental que no encuentra
rival. A raiz de la globalizacién econémica, que es una realidad innegable
del mundo actual, se ha manifestado con lucidez patética la ausencia de una
globalizacion juridica en el campo de contenciones transnacionales.

El rubro judicial internacional, no obstante una proliferacién
impresionante de tribunales verdaderamente internacionales, de
superestados y otras autoridades y conglomerados politicos regionales, es
cruelmente deficiente ante la ausencia de tribunales transnacionales capaces
de ejercer competencia/jurisdiccion entre entes privados ciudadanos de
distintos soberanos necesitados de ventilar una contencioén de caracter y
origen netamente internacional. Mientras que la globalizacién econémica
es monolitica y progresivamente goza de uniformidad, es predecible
y tiene uniformidad en sus pautas, el panorama juridico se encuentra
fragmentado y totalmente carente de estos elementos. Es aqui en dénde
precisamente se presenta el convenio arbitral, con toda su sencillez formal,
a servir como puente temporal-historico que colma el agujero de lo que
debe propiamente ser una globalizacion juridica. El convenio arbitral sirve
entonces como un vehiculo transicional entre un sistema de resolucion de
disputas internacionales quebrantado hacia lo que indefectiblemente sera un
andamiaje de globalizacién juridica que, como su contraparte economica,
aportara a la disciplina de resolucion de disputas internacionales que ahora
se encuentra en formacién y transformacion preceptos de uniformidad,
previsibilidad y transparencia de pauta.

Este tomo publicado por el Instituto Peruano de Arbitraje bajo el
cauteloso auspicio de su Presidente, doctor CARLOS SOTO COAGUILA, estd
a la altura del tema que pretende abordar no sélo porque comprende
contribuciones de no menos de 122 autores distinguidos quienes representan
a 16 paises?, sino también por razon de la calidad y variedad de vertientes a
través de las cuales se perfilan las tantas aristas, muchas de las cuales estan
en plena transicién doctrinal, que definen a este convenio tan su/ generis -

Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Espafia, Estados Unidos, Inglaterra, Italia,
Francia, Guatemala, México, Panama4, Pert, Portugal, Uruguay y Venezuela.
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cualidades tnicas que hacen que el convenio arbitral sea practicamente
imposible de comparar con precepto juridico o doctrinal alguno.

Resumir el aporte de la obra detallando las distintas contribuciones
aqui aglutinadas, a parte de ser tedioso, escasamente podria hacerle justicia
al esfuerzo. En términos generales; sin embargo, si es posible, hasta cierta
medida, perfilar un denominador en comun compartido por todas las
contribuciones. Los autores todos destacan el convenio arbitral como un
instrumento juridico que ocupa en la ciencia juridica un espacio normativo
muy singular. Este, descubrimos en los escritos, supera una simple clausula
contractual. Su papel doctrinal es mas parecido a un mandato constitutivo ya
que funge como el pilar esencial del arbitraje. Es decir, el convenio arbitral,
como mandato constitutivo, no sélo forja su objetivo sino también las
normas esenciales conformes con las cuales ese objetivo ha de realizarse.

El caracter unico y la funcién transcendental del convenio arbitral
han sido nuevamente ratificados en el pronunciamiento mas reciente
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América en el caso algo
controvertido Rent-A-Center; West, Inc., v. Jacksor’. En dicha opinion, la Corte
Suprema, recalcando la particularidad de las caracteristicas y naturaleza del
convenio arbitral, observa que el tema legal especifico a ser considerada es
si “conforme con el Federal Arbitration Act (“FAA” o “Act”)* un tribunal
de primera instancia tiene la potestad para decidir si el convenio arbitral es
un contrato leonino en situaciones en las cuales el convenio explicitamente
le asigna esta potestad a un arbitro [y no al tribunal judicial]?” La Corte
Suprema respondio a la interrogante en la negativa y, revocando el dictamen
del tribunal de segunda instancia (la Corte de Apelacion del Noveno Circuito
de los Estados Unidos), observé que su propia jurisprudencia establece que
la Corte Suprema “ha reconocido que las partes [a un convenio arbitral]
disponen de la facultad para acordar llevar a un arbitraje [y no a tribunales
judiciales] preguntas preliminares [“‘gateway’ questions”| relacionadas con
la ‘arbitrabilidad’ |de una disputa], como lo serfan las interrogantes sobre la
medida en la cual las partes han acordado someter un tema a arbitraje o,
incluso, si el convenio de arbitraje se extiende a un tema en particular”.

Ampliando sobre este precepto fundamental y contextualizando el
mismo ante el caso en cuestion (que comprendia un convenio arbitral con

3 Rent-A-Center, West, Inc., v. Jackson, 130 S. Ct. 2772 (US., June 21, 2010), emitido el 21 de junio
2010.
* El Federal Arbitration Act es la ley federal de arbitraje de Estados Unidos.

Libro Convenio Arbitral -Tomo 1.indb 39 05/04/2011 9:33:40



40 PEDRO J. MARTINEZ-FRAGA B

dos secciones, la primera que se limitaba a tratar “temas cubiertos por el
convenio arbitral” y la segunda a “procedimientos de arbitraje”), la Corte
Suprema reformulé el tema a ser considerado ante si de manera escueta
y eficiente. Conforme lo articulé la Suprema Corte, la cuestion en tela
de juicio se limita a una determinaciéon de si el convenio arbitral es un
contrato leonino en cuanto la primera secciéon del mismo (temas cubiertos
por el convenio arbitral) y no la segunda secciéon que versa sobre temas de
“delegacion” (procedimientos de arbitraje). Visto desde esta perspectiva,
concluy6 la Corte Suprema, la pregunta a ser adjudicada es la siguiente.
“:Es valida la clausula de delegacion bajo la Seccion 2 del FAA?”

Siguiendo, a menos en forma si no en realidad en fondo, la jurisprudencia
establecida por la propia Corte Suprema en los casos Prima Paint Corp. v.
Flood & Conklin Mfs. Co.’, Buckeye Check Cashing, Ine., v. Cardegna’ y Preston v.
Ferrer®,1a Corte Suprema dictaminé que una defensa contractual revocatoria
esgrimida y dirigida hacia la #otalidad del contrato, asi sea éste un convenio
arbitral, no es de ser determinada como cuestion preliminar por un tribunal
judicial ya que la inviabilidad contractual no es atribuida especificamente
a la clausula de delegacion del convenio arbitral. De manera que la
caracterizacion del convenio arbitral en el caso swb judice como un contrato
leonino, sin referencia explicita a la clausula de delegacion, es insuficiente
a fin de privar a las partes de su libre voluntad de pactar dirimir disputas
en un proceso arbitral respecto a la materia en cuestion. Este dictamen se
espuma a pesar de que la jurisprudencia subyacente sobre la cual la opinion
juridica reposa trata sobre el tema de defensas contractuales a contratos
que contienen una clausula arbitral y en situaciones en las cuales la defensa
aseverada se dirige al contrato principal y no al convenio arbitral. En los
casos Prima Paint, Buckeye Check Cashing Inc. y Preston, el reto contractual se
dirigfa al contrato en su totalidad y no a la clausula arbitral en el instrumento
contractual, la cual se presumia ser valida por operacion legal. Por tanto,

> La Seccion 2 del FAA reza:
Seccién 2. Validez, irrevocabilidad, y ejecucién de convenios de arbitrajes.
“Una clausula escrita en cualquier transaccion maritima o un contrato que manifieste una
transacciéon comercial que aspire a resolver por medio de arbitraje una contencién que
pertenezca o involucre a dicho contrato o transaccién..., o un acuerdo esctito a someter
a arbitraje una contencién que surja de o pertenezca a dicho contrato, transaccion..., sera
valida, irrevocable y ejecutable salvo por aquellos preceptos que existan en la ley o equidad
que conciernan la revocacién de cualquier contrato”.

Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co., 388 U.S. 395, 403-404 (1967).

Buckeye Check Cashing, Inc., v. Cardegna, 546 U.S. 440, 444-445 (2000).
8 Preston v. Ferrer, 552 U.S. 346, 353-354 (2008).
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como sefala el voto salvado redactado por los jueces Stevens, Ginsburg,
Breyer y Sotomayor, la defensa de revocacion contractual ventilada en esos
casos era de ser necesariamente determinada por el tribunal arbitral y no
por un tribunal del orden judicial. En contraste, en el tema Rent-A-Center,
West, Inc. la defensa de revocacion contractual era dirigida a un convenio
arbitral que en torno se dividia en dos clausulas y, por ende, el tema es uno de
arbitrabilidad a ser espumado como condicién previa a los méritos. Materia
que tipica y clasicamente cae bajo la jurisdiccioén del 6rgano judicial.

Al tratar el convenio arbitral en pari materia conlalegitimidad y legalidad
de cualquier otra clase de contrato comercial, la Corte Suprema en efecto
destaca el caracter extraordinario de un convenio arbitral, otorgandole en
principio una legitimidad al proceso que limita la intervencién judicial
aun en cuanto a preguntas preliminares (“gateway questions”) tipicamente
reservadas a tribunales judiciales.

Aqui se resalta el hecho que el convenio arbitral, tal y como sefialan
a través de multiples aristas los autores que han contribuido a esta obra,
ocupa un espacio normativo y conceptual unico y quizas hasta inefable si
no se hace referencia al mismo convenio arbitral. L.a analogia del convenio
arbitral a un mandato constitutivo puede servirnos como punto de partida
a un tema de meditacién que en este tomo se aborda a través de distintas
prismas transnacionales por plumas cultas en diversos sistemas legales
que le vierten un interés verdaderamente unico a la obra que el Instituto
Peruano de Arbitraje aqui nos ha presentado. Las distintas contribuciones
nos conllevan a preguntarnos y a re-preguntarnos si en efecto el Baho de
Minerva ha emprendido su vuelo.

Miami, enero de 2011.
PEDRO J. MARTINEZ-FRAGA

Socio de DI.A Piper, Miami
Catedratico en las Universidades de Navarra y Miami
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