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the criticisms to investment arbitration éSon vdlidas las criticas al arbitraje de inversiones?

valid? Is the annulment action an indispensable
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¢Es el recurso de anulacién un mecanismo indis-
pensable? iPueden los actos de ius imperium de
los Estados ser sometidos a arbitraje?
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1.  ¢Cudles son las ventajas que tiene el arbi-
traje frente al Poder Judicial?

REMON: Pues yo creo que ahi hay que diferenciar
entre el arbitraje interno y el arbitraje internacio-
nal. Cuando hablamos de arbitraje internacional,
es decir, cuando hablamos de sistemas de solucién
de disputas vinculadas al comercio internacional o
a las inversiones internacionales, no tiene mucho
sentido hablar de ventajas. Y no tiene mucho sen-
tido hablar de ventajas porque el arbitraje interna-
cional se impone como una necesidad; es la Unica
solucién posible. Y es la Unica solucién posible fun-
damentalmente porque las partes lo que quieren
es un mecanismo neutral. De manera que creo que
la pregunta tendria mas sentido si se aplica en el
ambito del arbitraje doméstico.

A mi juicio en el ambito del arbitraje doméstico la
fundamental ventaja del arbitraje frente a la juris-
diccion estd antes que otras muchas en la especiali-
zacion de los arbitros; en el conocimiento por parte
de los arbitros de la sustancia del arbitraje. En algu-
na ocasion he dicho que la jurisdiccion es un servi-
cio publico que evidentemente es la férmula mas
adecuada para resolver los problemas entre los
ciudadanos, y entre los ciudadanos y los poderes
publicos. No obstante, a medida que la economia
se ha hecho mdas compleja y se ha globalizado, en
determinados sectores econdmicos se ha creado
una propia racionalidad. Esa propia racionalidad no
es entendida muchas veces por el servicio comun
de la justicia precisamente porque requiere cono-
cimientos muy especificos. Y cuando existen con-
troversias o conflictos en esos sectores tan especi-
ficos, el conocimiento de esa racionalidad interna
del sector, de las singularidades y de los intereses
que estan debajo de cada uno de los negocios, no
se le puede exigir al servicio publico comun de la
justicia y es algo que si pueden aportar los arbitros.

La segunda cuestion tendria que ver basicamente
con larapidez en la eficacia de lo resuelto. En deter-
minadas jurisdicciones -y quiero explicar por qué
digo en la eficacia de lo resuelto- hay jurisdicciones
que funcionan con una gran calidad y con cierta ra-
pidez. Desde luego en Espafia a partir de la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 tene-
mos una justicia que se desenvuelve con calidad y
que busca la rapidez y con medidas concretas que
auspician y potencian esa rapidez. Sin embargo,
con mucha frecuencia lo que hay es no solamente
una sentencia de primera instancia que se produce
con rapidez, sino que posteriormente hay un largo
sistema de recursos que hace que la eficacia, la eje-
cutividad de lo resuelto, se dilate demasiado.

Eso no ocurre en el arbitraje. Los procedimientos
de la Cdmara de Comercio Internacional que co-

nocemos bien en toda la region latinoamericana,
estan teniendo una duracidn media, segun las ulti-
mas estadisticas, de un aifio y medio. Pero aunque
puedan estar en afio y medio, lo que existe es la
posibilidad de ejecutar rapidamente ese laudo; de
ejecutarlo ademas en cualquier parte del mundo;
y de ejecutarlo en cualquier parte del mundo con
mas facilidad que una sentencia judicial.

Esas serian por tanto las ventajas fundamentales
mas alla de otra que es la de la confidencialidad
que en ocasiones puede tener relevancia, pero
me parece que el mundo del arbitraje debe cami-
nar hacia un avance de la transparencia en mu-
chas cuestiones, manteniendo si la confidenciali-
dad de las partes en el seno del procedimiento.
Sin embargo, me parece que no siempre es una
ventaja esencial porque incluso muchas veces son
las partes quienes dan noticia publica a los regula-
dores de los mercados de valores de los procedi-
mientos arbitrales.

2. ¢Cudles cree usted que son las deficiencias
del arbitraje? ¢éCOmo se le puede mejorar?

Remodn: Yo creo que hay que simplificar los pro-
cedimientos. Durante mucho tiempo se ha consi-
derado que habia un molde estricto que operaba
con poca flexibilidad, como el molde para la sus-
tanciacién de los procedimientos arbitrales. Un
molde que tenia muchas veces una doble ronda de
alegaciones, que generaba una inmensa cantidad
de papel con alegaciones extensisimas y con au-
diencias también de extraordinaria duraciéon. Me
parece que eso de utilizar un molde comun o uni-
forme para todos los procedimientos arbitrales es
un claro defecto.

Los arbitros deben conducir desde las primeras
reuniones preparatorias a elaborar un traje a la
medida para cada procedimiento arbitral. Los re-
glamentos mas modernos estan modificandose
casi constantemente para ajustarse a las mejores
practicas internacionales y estan estableciendo
procedimientos de menor complejidad y menor
duracién para reclamaciones menores. De manera
que lo que yo diria es que el principal defecto es
aplicar moldes o trajes que no son a la medida a
lo que tiene que ser siempre un traje a la medida.

El segundo defecto dependera ya de cada arbitro.
Siempre se repite que un arbitraje vale lo que va-
len sus arbitros. Evidentemente cuando hay un
buen arbitro, pocos defectos se pueden apreciar
en el procedimiento arbitral. La importancia de
que todos los arbitros se reconozcan indepen-
dientes e imparciales y, por tanto, la exclusién del
arbitro partisano es algo que pone al arbitraje en
la mejor de las sendas. Desde luego un defecto



también seria la existencia de darbitros partisanos
y en algunas jurisdicciones de la regién latinoame-
ricana eso ha sido un defecto que ha sido tradicio-
nalmente denunciado.

3.  éCree que el contractualismo del arbitraje
puede ocasionar problemas? ¢Crees que
la posibilidad de que se dicten decisiones
contradictorias es un problema inherente al
arbitraje?

Remon: La posibilidad de que existan decisiones
contradictorias se produce tanto en el arbitra-
je como en el proceso judicial. Lo que ocurre es
que en la jurisdiccion puede haber finalmente
una instancia unificadora que sera el recurso ante
la Corte Suprema y, por lo tanto, puede haber
elementos de previsibilidad o unificacién de las
lineas de decisién que es lo que denominamos
jurisprudencia o acervo jurisprudencial. En el ar-
bitraje evidentemente eso no existe. No existen
instancias de unificacion porque la Unica posibili-
dad de control del laudo es la accién de anulacién
gue se produce en cada uno de los procedimien-
tos independientes.

Claro, una forma de paliarlo seria la acumulacién
de procedimientos y eso no siempre es posible
evidentemente, como tampoco es posible esperar
a que el conflicto se vaya definitivamente fraguan-
do para tener contra quien ir o el conjunto de los
que tienen que reclamar. Si, es sin duda alguna un
problema que se ve compensada por las otras ven-
tajas que ya he mencionado.

4.  Hace algunos afios en Bélgica se tomé una
medida drastica, puesto que se eliminé el
recurso de anulacion. {Cree usted que fue
una buena idea?

Remodn: No debia ser tan buena idea porque durd
poco. Alla por el afio 1998 desaparecio esa prohibi-
cién. Es algo sobre lo que me he ocupado en varias
ocasiones. En arbitraje el Estado confiere al laudo
los mismos efectos que una sentencia y lo hace
con cardcter erga omnes, por tanto, la existencia
de un mecanismo ultimo de control es algo justifi-
cable y razonable.

¢Qué ocurre? Que durante mucho tiempo se ha
visto en la accién de anulacidn un riesgo para el
arbitraje; un riesgo porque evidentemente cuando
un laudo se anula; el tiempo, el esfuerzo y el dine-
ro de las partes no sirve de absolutamente nada.
Ese riesgo existe cuando la jurisdiccién de control
no comprende bien las especialidades del arbitraje
y, en consecuencia, viene a producir anulaciones
que puede nacer de cierto sesgo, de cierto prejui-
cio anti-arbitral.
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Ahora bien, con jurisdicciones que comprenden
los principios del arbitraje, creo que la accién de
anulacion deja de ser un riesgo para convertirse en
una garantia porque solamente serd un riesgo para
los malos arbitrajes y para los malos laudos, y es
bueno para el sistema arbitral en su conjunto en
que se anulen los malos laudos. Por lo tanto, creo
que en un buen entendimiento de la accion de
anulacidn, el recurso de anulacién pasa de ser un
riesgo a una garantia; una garantia que satisface
ademas a las partes porque saben que aunque el
arbitraje sea un solo disparo; si existen realmente
vulneraciones del due process, si existe un riesgo
de extralimitacion respecto de lo sometido a ar-
bitraje, si existe una infraccion de principios que
sean realmente el centro de un orden publico in-
ternacional; ese laudo sera anulado.

5.  ¢Estaria usted de acuerdo con que las par-
tes puedan via autonomia privada renun-
ciar anticipadamente al recurso de anula-
cion?

Remon: Yo creo que el establecimiento de un uni-
co sistema del control de los laudos en que sea el
juez del exequatur quienes ejerzan el control en el
arbitraje internacional (y no el juez de anulacién y
después luego el juez del exequatur) puede tener
cierta racionalidad.

Por lo tanto, todas las tesis que se han defendido
al respecto me parecen de algiin modo razonables.
Creo que sin embargo el tema es complejo. Y hay
una cuestion también esencial: cuando un deter-
minado sistema procesal como, por ejemplo, Es-
pafia, incorpora la accién de anulacion, ya no cabe
es el pacto de renuncia. Eso ya no es posible si es
que el legislador ya configurd ese remedio como
sistema del control del laudo.

6. En muchos paises del mundo se incluye
dentro del concepto de orden publico inter-
nacional el concepto de orden publico pro-
cesal. ¢Usted esta de acuerdo con ello?

Remon: El tema de la delimitacion del contenido
del orden publico es el problema propio de las
cldusulas generales. Integrarlas es complejo, pero
hay que establecer mecanismos de delimitacion
porque no pueden ser un pértico a la libre discre-
cionalidad del juez de anulacién en este caso.

Dicho eso, écual es la mejor forma de delimitar el
contenido del orden publico como motivo de anu-
laciéon? Hacer que sirva a los principios esenciales
del propio ordenamiento sistema arbitral. No ca-
bra nunca un orden publico que integre en su con-
tenido una determinada capacidad de ir en contra
de esos principios.
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Y principios basicos son el de intervencién minima
del juez en el arbitraje (precisamente por esa na-
turaleza contractual y porque el arbitraje nace de
la autonomia de la voluntad).

Principio esencial es también que el arbitraje se
desenvuelva fuera del derecho a la tutela judicial
efectiva. Y quiero que se entienda bien esto: cuan-
do las partes someten una controversia a arbitraje
estan renunciando a ejercitar su derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva porque éste es
un derecho de prestacion, es el derecho a exigir
una prestacion de los érganos del Estado. En ese
sentido, en ejercicio de una autonomia de la vo-
luntad que esta constitucionalizada, las partes
renuncian a ejercer el derecho a la tutela judicial
efectiva para someter a los arbitros la resolucidn
de sus controversias. A partir de ahi, las técnicas
de garantia son distintas: la garantia del procedi-
miento se desenvuelve en el plano de la legalidad
ordinaria, no en el plano del contenido del dere-
cho fundamental.

Por eso no creo que haya un orden publico pro-
cesal equivalente al orden publico procesal que,
como contenido del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva, se proyecta sobre un proceso.
La cuestidn es distinta. La Ley de Arbitraje Espafiola
en el articulo que regula los motivos de anulacidon
establece que un motivo de anulacién es que haya
habido una infraccién del due process o que haya
habido una extralimitacion de los arbitros, pero lo
gue no cabe es aplicar el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva que se aplica a los procedi-
mientos judiciales al arbitraje. En ese sentido, creo
que hay que reconfigurar o revisitar el concepto de
orden publico procesal como motivo de anulacién.

7. éQué es la lex mercatoria?

VIRGOS: Para responder la pregunta, me gustaria
comenzar con un caso real, que es el caso Accentu-
re. Como quiza saben, Accenture es el resultado de
la divisién en dos empresas de Arthur Andersen,
—que era una auditora y consultora— establecida
en cerca de 45 paises. Como consecuencia de las
tensiones que emergieron entre las dos divisiones
encargadas de esas actividades, decidieron divor-
ciarse. Uno de los problemas del divorcio era de
orden economico, i.e., el de las cantidades que se
repartian en ese contexto de separacion y decidie-
ron someterse a un arbitraje internacional.

Lo curioso de este arbitraje internacional es que
dada esta plurilocalizacion de Arthur Andersen, la
decisién que tomaron fue que no se aplicara nin-
guna ley nacional. Pero, si no habia ninguna ley na-
cional, éconforme a qué criterio se va a decidir este
arbitraje? pues en el mandato al arbitro —por cier-

to, un arbitro Unico y de nacionalidad colombiana—
se decia que se adoptaria la decision sobre la base
de los contratos de los estatutos de las sociedades
porque Arthur Andersen era como una especie de
franquicia que tenia una sociedad central en Suiza
y que después iba autorizando el uso de Arthur An-
dersen con una serie de condicciones de uso en los
respectivos paises vy, si el arbitro no podia decidir
conforme a los contratos y a los estatutos —y esto
es lo importante, decidiria de acuerdo a los prin-
cipios que se pudieran deducir de esos contratos y
de esos estatutos y, en ultimo término, conforme
a la lex auditora. Ahora, a la pregunta de si eso es
posible la respuesta es un si, clarisimo. El arbitraje
va desde el arbitraje de derecho hasta el arbitraje
de equidad. Entre el arbitraje de Derecho y el arbi-
traje de equidad caben férmulas intermedias. Entre
esas férmulas intermedias estd la de que los arbi-
tros decidan conforme a los criterios que las partes
le indican, sean o no normas juridicas de un Dere-
cho determinado. La pregunta de si esto es teoria
o realidad la podemos contestar fijandonos que en
cualquier gran ciudad podemos ver a Accenture
como una firma independiente de lo que habia sido
Arthur Andersen y recordando que en buena me-
dida es el resultado de un laudo arbitral decidido
conforme a esos criterios. Asi que, en ese sentido,
lo primero que tenemos es un principio de autono-
mia fuerte en el dmbito del arbitraje internacional.

A la pregunta de si las partes suelen someterse no
a criterios determinados, sino genéricamente a la
lex mercatoria, yo, en mi practica, no lo he visto.
Si he visto, en cambio, en relaciones curiosamen-
te con China, que algunas las partes sometian
sus contrato a los Principios UNIDROIT sobre los
contratos comerciales internacionales que forma
como una especie de mini-cddigo que completa
el contrato. De todas formas, esto es una excep-
cién. Lo normal es que los contratos en el ambito
internacional sean muy largos porque en cierta
medida sustituyen o intentan evitar las reglas que
por defecto se aplican en las transacciones nacio-
nales (por ejemplo, las reglas sobre contratos del
Cadigo civil o mercantil aplicable) y, por lo tanto,
se contractualiza al maximo todo lo que puede
ser la regulacién de las diferentes cuestiones que
puedan surgir en el contexto de formacién y eje-
cucidn del contrato. Pero —como decia— nunca se
someten genéricamente a la lex mercatoria. Ahora
bien, si es verdad que las partes se someten cada
vez con mas frecuencia a principios como los Prin-
cipios UNIDROIT, los Principios de los Derechos de
los Contratos Europeos o la Convencién de Viena
sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (aun cuando no fuera aplicable en
sus propios términos). Todos estos son ejemplos
que se utilizan cuando el contrato se somete a la
ley nacional, y en esa ley nacional hay una dificul-



tad de aplicacién o hay una laguna. En esos casos
hay una tendencia fuerte a utilizar el derecho com-
parado y sobre todo, en el caso de un contrato
internacional, a este tipo de instrumentos que de
algliin modo representan reglas de los contratos, si,
pero también reglas consensuadas entre culturas
juridicas diferentes.

Y el dltimo punto: ées verdad que existe un orden
juridico independiente de los derechos naciona-
les? Yo creo que no. El Unico pais donde se acer-
can a esa posicion es Francia, pero yo, de verdad,
no creo que los jueces franceses estén legitima-
dos —desde el punto de vista incluso constitucio-
nal- para establecer ellos mismos una regla de
reconocimiento (una regla de reconocimiento en
el sentido del que habla Hart de las reglas de reco-
nocimiento de lo que es juridico, de lo que es dere-
cho). No creo que los jueces puedan por si mismos
hacer esa regla de reconocimiento para que des-
de el punto de vista del ordenamiento francés se
entienda que exista un ordenamiento del arbitraje
paralelo, exterior y superior o, por lo menos, que
sobrevuela los ordenamientos nacionales. Es decir,
no creo que exista un orden juridico trasnacional
que rige los contratos independientemente de los
derechos nacionales.

8. Uno de los temas en que la doctrina no esta
de acuerdo es donde debe encontrarse la
lex mercatoria. Muchos juristas dicen que la
lex mercatoria esta constituida por una se-
rie de principios que esta en el cielo, mien-
tras que otros sefialan que se encuentra en
el clausulado de los contratos que se cele-
bran todos los dias. En tu opinidn, ¢donde
se encuentra la lex mercatoria?

VIRGOS: Hay dos manera de verlo porque lex mer-
catoria es un concepto demasiado amplio. Si nos
referimos a los usos y costumbres de un sector de-
terminado, a lo que son los usos comerciales, des-
de luego que tienen una importancia capital y hay
sectores enteros donde uno no entiende la contra-
tacion, salvo que entienda cuales son los usos del
sector. Y esos usos efectivamente se encuentran
reflejados en las practicas, se encuentran refleja-
dos en los modelos de contratos estandarizados
que se utilizan, etcétera.

Pero yo creo que esa parte, esa concepcion, esa
version “punto uno” o version minima de la lex
mercatoria es generalmente aceptada. La que no
estd aceptada es la version fuerte o la version “pun-
to dos” que es una especie de supra-ordenamien-
to, un orden legal autonomo. Hay algunos autores
en Alemania —recuerdo uno, K.P. Berger— que ha
escrito un libro magnifico sobre la lex mercatoria
y que estan intentando hacer una compilacién de
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principios. Berger ya ha compilado unos 85 princi-
pios que formarian el nicleo de esa lex mercatoria.
Pero son principios de orientaciéon que yo, no he
visto que las partes hagan referencia a ellos ni en
los contratos, para someterse a ellos o incorporar-
los, ni tampoco en la jurisprudencia arbitral, mas
gue como argumento de apoyo, como argumento
de razonabilidad.

9. La mayor parte de reglamentos arbitrales
modernos en el mundo incluyen una dispo-
sicion sobre norma aplicable que autoriza a
los arbitros a utilizar “los usos y las practi-
cas aplicables”. ¢Cree usted que es adecua-
do que los arbitros apliquen la lex mercato-
ria en virtud de esta disposicion?

VIRGOS: Si, precisamente por esa razén esta in-
cluida en los reglamentos, pero normalmente
siempre debajo de lo que es la ley aplicable o las
reglas juridicas aplicables. Sin lugar a dudas es
un elemento importante de la practica arbitral el
que, en primer lugar, las empresas sepan que esos
usos van a ser aplicables y, luego, que los tribuna-
les arbitrales lo sepan.

Pero esa es el area de confort. Si nos salimos del
area de confort y nos vamos de nuevo a esa idea
de que hay un orden desligado de los derechos na-
cionales, ya digo que es muy raro ver un contrato
donde las partes no digan que se aplica un derecho
nacional dado o no predeterminen los criterios de
decision. Antes he puesto un ejemplo positivo (la
referencia a los Principios Unidroit) y ahora voy a
poner un ejemplo negativo, para que vean la difi-
cultad que tienen este tipo de teorias o ensayos
cuando se llevan a la practica.

Me refiero al caso Eurotunnel, el tunel entre Eu-
ropa y el Reino Unido que fue una obra de inge-
nieria impresionante y que requirié una inversion
enorme. Pues bien, en la medida que era un pro-
yecto combinado Francia - Reino Unido, écual era
la ley aplicable a los contratos que se firmaran?
Pues bien, a alguien se le ocurrid, quiza después
de leer uno de estos ensayos sobre la lex merca-
toria, que nada mejor que decir que el contrato se
regiria por el “tronco comun” de principios de los
contratos entre el derecho francés y el derecho in-
glés (porque el Reino Unido tiene una pluralidad
de ordenamientos). Esto fue una ocasién magnifi-
ca para que despachos de abogados y profesores
europeos tuvieran que escribir opiniones legales
cada vez que se planteaba un problema para iden-
tificar ese tronco comun de principios. Al final el
experimento se tradujo en un coste legal comple-
tamente desbordado para determinar los proble-
mas que fueron surgiendo y, por lo tanto, en una
experiencia fallida.
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Ahora bien, con esto no quiero dar la impresién
de que las transacciones internacionales se rigen
exclusivamente por los derechos nacionales por-
que si es cierto que hay una serie de cuestiones,
una serie de problemas, para los cuales el basarse
en unas reglas comunes derivadas de la practica y
gue sean generalmente aceptadas, puede resultar
siendo muy util.

10. Ahora vamos a hablar de otro tema contro-
versial: el reconocimiento del laudo anula-
do. éNos podria explicar la diferencia entre
la teoria territorial del laudo y la teoria ana-
cional del laudo? ¢Con qué teoria esta de
acuerdo usted?

VIRGOS: Esto de las teorias es abstraer mucho.
La infraestructura del arbitraje internacional vie-
ne constituida bdsicamente por la Convencion de
Nueva York de 1958. 1958 es hace muchos afios.
Esto quiere decir que la concepcidon de partida
de la Convencién es una concepcidon donde la ley
de la sede tiene una importancia capital y, por lo
tanto, yo si creo que tiene razén, por ejemplo, el
profesor Reisman de Yale cuando dice que hay una
jurisdiccion primaria y una serie de jurisdicciones
secundarias. Yo creo que esa divisién sirve para
ejemplificar la importancia que sigue teniendo la
sede. La ley de la sede, ademas, en la Ley Modelo
UNCITRAL también tiene ese papel central que le
corresponde, por ejemplo, cuando son los tribu-
nales de la sede aquellos que en su caso pueden
decidir o no sobre la anulacién de un laudo.

Por lo tanto, el punto de partida es que los laudos
encuentran su anclaje en una sede y esa sede es-
tablece una serie de condicionamientos sobre el
arbitraje, siendo el mas importante el que acaba-
mos de ver sobre la posible anulacion. Y las partes
tienen que ser responsables. Pueden ir a un pais
gue sea amigable para el arbitraje en cuyo caso sus
tribunales nacionales van a ser respetuosos pues
van a realizar solamente un control de garantias
procesales y un control de orden publico denomi-
nado “orden publico internacional”. Pero también
podemos ir a una sede poco amigable que, en la
medida en que el resultado del laudo no sea el
equivalente exacto del resultado de la decision de
un tribunal de ese pais, podria anular el laudo. Por
lo tanto, hay un elemento importante y es que la
sede puede elegirse y, por lo tanto, es responsabili-
dad de las partes elegir una sede favorable.

Ese es el punto uno. El punto dos es que efectiva-
mente la Convencion de Nueva York en la version
inglesa no dice que se “se denegara el reconoci-
miento” cuando un laudo sea objeto de anulacion
en el pais de origen, sino que dice “se podra anu-
lar”. Y sobre la base de este “may” (se podra) y/o

combinado con la regla de la mayor favorabilidad
porque la Convencién de Nueva York permite el
aplicar cualquier regla mas favorable al reconoci-
miento, los tribunales franceses han desarrollado
una tesis segun la cual el laudo no se ancla en
ningun ordenamiento nacional y, por lo tanto, el
hecho de que se anule seria un hecho indiferente.
Dicen que el laudo se rige por una especie de de-
recho del arbitraje internacional, un ordenamiento
ajeno a laley o al derecho del pais de la sede y, por
lo tanto, el Unico control basicamente que procede
del laudo es en sede de ejecucion.

Esta es la teoria extrema que efectivamente apli-
can los tribunales franceses. He de decir que la
aplican asimétricamente porque uno va a Francia
y ve que anulan laudos y recomiendo que el laudo
anulado por los tribunales franceses no intente ser
ejecutado en Francia, porque no va a ser ejecutado
alli. En cambio, si el laudo en lugar de ser anulado
en Francia es un laudo que resulta anulado en Sui-
za, entonces los tribunales franceses aplican esta
teoria de que el laudo vive en el mundo exterior y
lo Unico que consideran es si retne las condiciones
de la ejecucién en Francia. Se ejecuta entonces en
Francia con independencia de si el laudo es anula-
do o no. Es una construccidn que se entiende mal
por mds motivos. Y es que se basa en una idea de
unidad: el arbitraje internacional se regula por un
derecho unitario externo, diferenciado y separado
de los derechos nacionales. Sin embargo, conduce
necesariamente a la fragmentacion de la respuesta
juridica, porque el laudo anulado puede ser o no
ser reconocido y ejecutado segun el pais en que se
pretenda reconocer o ejecutar.

11. ¢Conoce casos recientes en que se haya
aplicado la doctrina del reconocimiento del
laudo anulado?

VIRGOS: Hay un caso relativamente reciente de
hace quiza tres o cuatro afios que es EDF contra
Endesa e IPF. En este caso se dictd un laudo que re-
sulté anulado en Argentina y que posteriormente
fue llevado a la ejecucidon en Estados Unidos donde
se rechazé porque habia sido anulado. Lo mismo
sucedié en Chile y en Brasil. Entonces se ve bien
que la tesis francesa a lo que da lugar es a una es-
pecie de laudo que no puede ejecutarse en su pais
de origen, que tampoco no se va a poder ejecutar
en muchos otros paises, pero que cuya ejecucion
se seguird intentando a la busca de un pais, que
como Francia, considere que es indiferente la anu-
lacion del laudo en su Estado de origen. Esto, des-
de el punto de vista de lo que las partes buscan
cuando acuden al arbitraje internacional —que es
un mecanismo neutral y que proporcione previsi-
bilidad— resulta completamente lo contrario a lo
que quieren.



En Francia el primer caso donde la doctrina fran-
cesa aplico esta teoria de que el laudo anulado en
el pais de origen podia ser ejecutado libremente
en los demds Estados fue el caso Norsolor que me
parece que es de los afios 80. Asimismo, hay un
caso francés que es el caso Hilmarton que muestra
los peligros de que se pongan las teorias por enci-
ma de las necesidades de los usuarios del arbitraje.
Hilmarton es una empresa que ayuda a compaiiias
de distintos paises cuando quieren penetrar en el
mercado argelino que es un mercado dificil y lo
que cobran es una comision cuando tienen éxito
obteniendo un contrato u obtienendo una opera-
cién para sus clientes en Argelia. Uno de los clien-
tes se niega al pago de las comisiones y Hilmarton
inicia un arbitraje en Suiza. Como consecuencia de
que en Argelia hay una regla prohibitiva conforme
a la cual no se pueden pagar comisiones por ope-
raciones realizadas en Argelia, el tribunal arbitral
aplica esa regla imperativa como regla del pais
donde se debia de ejecutar, y la consecuencia es
que al demandante se le niegan las indemnizacio-
nes o el cobro de las comisiones. Hilmarton inicia
un recurso de anulacién en Suiza y el Tribunal Fe-
deral Suizo anula el laudo porque entiende que la
regla argelina no es compatible con las ideas suizas
de derecho. En otras palabras, no es compatible
con el orden publico internacional y, por lo tanto,
nos encontramos en una situacién en que el laudo
gueda anulado en Suiza. Sin embargo, luego este
laudo es ejecutado en Francia en 1990.

En el intermedio, Hilmarton reinicia el arbitraje
porque la anulaciéon del laudo no comporta la anu-
lacién de la cldusula o convenio arbitral y esta vez
se emite un laudo que es favorable a Hilmarton y
que condena a la contraparte al pago de una serie
de cantidades. Sin embargo, la Corte de Casacion
Francesa, a pesar de que ya hay un segundo laudo
suizo a favor de Hilmarton, confirma la ejecucion
del primer laudo en Francia. Esta es la situacion
en Francia, pero en paralelo el segundo laudo pro-
nunciado en Suiza es reconocido y ejecutado en el
Reino Unido. La situacién en que las partes se en-
cuentran es que en Francia vale el laudo anulado;
sin embargo, en el Reino Unido y en otros paises
vale el segundo laudo, por lo que las partes se ven
forzadas a continuar la disputa a efectos de deter-
minar cual de los dos laudos prevalece.

Al final las partes tuvieron que resolver el proble-
ma mediante una transaccién, viendo que lo que
estaban haciendo era gastarse una fortuna en liti-
gios, sin que se llegara a una solucién final.

La pregunta que nos tenemos que dirigir es si con
esta “lucha de teorias juridicas sobre el papel de
la sede o sobre si hay un orden juridico supra-
nacional es lo que los usuarios del arbitraje nece-
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sitan cuando acuden al arbitraje llamados por el
reclamo de que van a obtener una solucion rapida,
predecible y conforme a los usos y tradiciones del
comercio internacional. Y yo creo que la respuesta
es no y, por lo tanto, creo que la idea francesa es
profundamente negativa para los usuarios del ar-
bitraje internacional.

12. Sin embargo, en muchos paises se anulan
laudos por causales absolutamente exoti-
cas, éno cree usted que en estos casos re-
sulta deseable que se reconozca un laudo
anulado en Estados distintos a la sede?

VIRGOS: Esto nos relaciona con la distincién en-
tre regla y excepcion. La construccion francesa, a
mi juicio, es criticable porque convierte en regla
lo que en buena légica deberia ser una excep-
cion. Convierte en regla la ejecucion de un laudo
anulado en su pais de origen. En mi opinidn, en
una correcta de interpretacion de la Convencion
de Nueva York y en atencién a lo que los usuarios
del arbitraje quieren, eso debe ser la excepcion.

Y efectivamente hay paises —los Estados Unidos
de América (caso Chromalloy o caso Termorio) por
ejemplo— en que se llega a una construccidon mas
elaborada, donde el principio de base es que si las
partes han elegido un arbitraje en un pais deter-
minado, deben ser responsables por su eleccion
y, por lo tanto, si se anula el laudo, ese es uno de
los riesgos con los que deben de contar a la hora
de elegir o no esa determinada jurisdiccién como
sede. No obstante, en aquellos casos donde la ju-
risdiccion de la sede aplica un criterio extravagan-
te 0 un criterio que repugna a nuestros principios
fundamentales vy, por lo tanto, pudiéramos decir
que repugna a nuestro orden publico, yo considero
que seria aplicable esa excepcion. En ese sentido,
habria razones para considerar que pese a que el
laudo ha sido anulado en el pais de origen, hay ra-
zones para entender que el procedimiento arbitral
se desarrollé con plena garantia de los derechos
de defensa de las partes y que el tribunal arbitral
aplicé de modo correcto el derecho, por lo que no
hay razones para no ejecutar ese laudo en el pais
donde la ejecucidn se pida por la parte interesada
en su cumplimiento.

13. Se escuchan muchas criticas al arbitraje de
inversiones ultimamente. Se dice que es un
sistema poco transparente, que es un siste-
ma inevitablemente inclinado en contra del
Estado y que es un sistema inconsistente.
En tu opinion, éel arbitraje de inversiones
es un sistema que funciona?

BOTTINI: Creo que algunas de las criticas que se
le han hecho al arbitraje de inversion estan justi-
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ficadas, sin embargo, otras creo que no lo estédn o
han sido exageradas. Por lo tanto, tengo una vision
mixta al respecto. Creo que si es cierto que en el
arbitraje de inversidn se aplican determinadas
reglas procesales e institutos que estan pensadas
para arbitrajes comerciales que involucran bdasica-
mente intereses privados, sin embargo, hoy en dia
el arbitraje de inversidn tiende a involucrar inte-
reses publicos que pueden afectar a millones de
personas (por lo menos de manera indirecta), por
lo que es necesario repensar algunos institutos del
derecho de las inversiones.

Entonces creo que es cierta, por ejemplo, la cues-
tion de la inconsistencia en la jurisprudencia;
algunos problemas de conflictos de intereses y
también creo que tenemos que pensar en mejores
sistemas para revisar los laudos. En ese sentido, se
debe encontrar un sistema en que no se pierda la
sencillez, rapidez y seguridad del arbitraje, pero
que a la vez —sobre todo cuando hablamos de arbi-
traje de inversion que involucran cuestiones de in-
terés publico- haya también una mayor seguridad
en cuanto a la correccidn de los laudos.

Entonces creo que si debemos pensar en, por
ejemplo, alguna suerte de organismo revisor —que
puede ser un dérgano de apelacién- o algo similar
que, manteniendo quiza algunos de los aspectos
actuales del sistema (por ejemplo, que en una pri-
mera instancia, ambas partes puedan designar a
sus arbitros (porque tanto la parte privada como
el Estado valoran la posibilidad de designar a sus
arbitros)- que luego exista un érgano permanen-
te (una segunda instancia) que pueda revisar esos
laudos de manera eficiente.

Creo que si contamos con un dérgano de apelacion
los procesos de revision no solamente serian me-
jores, sino que también serian mas rapidos de los
que tenemos hoy y probablemente menos costo-
sos. Yo no estoy de acuerdo con quienes dicen que
un érgano de apelacion seria algo que consumiria
mas tiempo y mas costos, sino todo lo contrario.
Creo que seria algo que consumiria menos tiem-
po, menos costos y nos daria mayor seguridad en
cuanto a la correccion de los laudos.

14. (¢Estas de acuerdo con quienes afirman que
el arbitraje de inversiones es un sistema que
se encuentra inevitablemente inclinado en
contra del Estado?

BOTTINI: Hay muchas estadisticas al respecto, sin
embargo, las formas de medir a veces son cuestio-
nables. Ciertamente, se ha expresado una preocu-
pacién en cuanto a que buena parte del derecho
de las inversiones ha sido basicamente creado por
los arbitros porque los estandares de proteccion

de las inversiones son disposiciones muy amplias,
vagas y ambiguas. Por ello, en alguna medida, era
inevitable que los arbitros le diesen contenido a
esos estandares.

Creo que esto en alguna medida era inevitable; sin
embargo también es cierto que los Estados han ex-
presado en algunos casos con razon su frustracion
porque algunas interpretaciones no respondian a
sus intenciones. También es cierto que en muchos
casos no se habia pensado realmente qué signifi-
caba y simplemente se habia puesto en las dispo-
siciones alli.

Yo por eso no veo tan malo que los arbitros tengan
discrecién porque al final para hacer justicia es ne-
cesario ver los hechos y las circunstancias de cada
caso en concreto. No creo —quiza también porque
ahora me dedico un poco a ser arbitro—- que sea
malo que el arbitro tenga cierta discrecién. Lo que
si creo que es necesario es que exista un procedi-
miento con mayores garantias.

15. Hay una famosa frase de Gary Born en que
expresa que “Winter is coming for interna-
tional arbitration” refiriéndose al arbitraje
de inversiones. Teniendo en cuenta los re-
cientes sucesos en América Latina —las de-
nuncias al Convenio CIADI, el hecho de que
algunos Estados no forman parte del siste-
ma y de las recientes propuestas en Euro-
pa—, écual es tu opinidn con respecto a la
frase del profesor Born y cual crees que es
el futuro del arbitraje internacional?

BOTTINI: Hace poco leia que Gary Born también
ha dicho que luego del invierno siempre viene el
verano, y creo que la idea bdsicamente es que
todo es ciclico y que ya hemos visto crisis de legi-
timidad y fuertes criticas al arbitraje internacional
en general, tanto en el arbitraje comercial como
en el arbitraje de inversiéon. Yo creo que es cierto
que vemos ataques ciclicamente a la legitimidad
del sistema.

De todas maneras, yo creo que a diferencia de lo
que ha ocurrido en décadas pasadas en que hubo
propuestas de modificaciones importantes como,
por ejemplo, la adopcion de un tratado multila-
teral de inversiones y que luego no dio frutos; en
este momento hacer predicciones es peligroso,
sobre todo si a uno lo estan filmando porque ge-
neralmente uno se equivoca,

Sin embargo, si creo que en este momento esta-
mos frente a posibles cambios concretos quiza en
dos o tres afios. Estos cambios estdn siendo mo-
torizados basicamente por paises europeos en las
instituciones europeas con otros paises que tam-



bién piensan de manera similar, por ejemplo, Ca-
nada. Eso tiene que ver evidentemente con criticas
fuertes que se han hecho al arbitraje de inversién
en algunos paises europeos frente a determinados
casos por ejemplo.

Sin embargo, por supuesto también en Latinoamé-
rica estamos viendo cambios. Los hemos visto en
los Ultimos afios con Estados que han denunciado
el Convenio CIADI o Estados que estan denun-
ciando los tratados en materia de proteccién de
inversiones. Yo creo que es probable que se sigan
produciendo cambios y creo que algunos de ellos
pueden ser positivos.

Algunas reformas que estd discutiendo Europa,
por ejemplo, me parecen buenas; otras quizas no
tanto. Sin embargo, una cuestion que si me pare-
ce importante y que yo si llamaria a la reflexién es
la necesidad de que en las negociaciones que se
estdn llevando a cabo se incluya no solamente a
los Estados europeos que, como digo, tienen muy
buenas propuestas, sino que también incluyan
desde ya en esas negociaciones a los Estados en
vias de desarrollo porque creo que si al final del dia
lo que queremos es tener un sistema mas legitimo
que provea mayores garantias y que funcione me-
jor, tenemos que tener en cuenta las visiones de
todos los Estados involucrados y también de otros
interesados en el sistema. Creo que es importan-
te que ese proceso de negociacién y reflexion sea
inclusivo porque, de lo contrario, el riesgo es que
contemos con un sistema que no sea del todo le-
gitimo y que tengamos que luego tengamos que
volver a repensar el modelo.

16. ¢la inconsistencia de los laudos en el
arbitraje de inversiones es algo que le
preocupa?

BOTTINI: Hay distintas visiones al respecto. Hay
quienes dicen que en realidad la inconsistencia que
existe no es tan grave, sin embargo, hay quienes di-
cen que esa inconsistencia es buena porque permi-
te el crecimiento y la diversidad de opiniones.

Yo soy de los que creen que las inconsistencias son
un problema y que si bien es discutible si hay mu-
cha o poca, lo cierto es que en algunas cuestiones
existen visiones claramente inconsistentes sobre
temas importantes, por ejemplo, la aplicacion de
la cldusula de la naciéon mas favorecida a las dispo-
siciones sobre solucidn de controversias o la cldu-
sula paraguas, entre otras cuestiones.

Y son ademas inconsistencias que permanecen
desde hace muchos afios sin resolverse. En ese
sentido, yo creo que son un problema porque
atentan contra la seguridad juridica, aumentan
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los costos e incrementan la incertidumbre tanto
para los inversores como para los Estados, lo cual
no digo que sea una causa terminal o que vaya a
poner fin al arbitraje de inversidn, pero creo que
es un problema que hay que considerar y, en ese
sentido, creo que tener un érgano revisor perma-
nente seria sin duda un mecanismo de solucién
de inconsistencia porque al tener un Unico 6rgano
que establezca ciertos principios evidentemente
se reduciria la inconsistencia.

Hay quienes dicen, sin embargo, que es cierto que
tenemos mas de 3300 tratados con disposiciones
sobre proteccidn de inversiones, por lo que tener
un drgano de apelacion no alcanzaria para lograr
mayor consistencia. Yo creo que eso no es del
todo cierto porque cualquiera que ha intervenido
en un arbitraje de inversion sabe que si bien los
tratados son distintos y hay que tener en cuenta
ciertamente las diferencias en los tratados, tam-
bién es cierto que al final terminamos discutiendo
tres o cuatro doctrinas basicas o principios respec-
to de determinadas clausulas vy, por tanto, tener
cierta uniformidad o ciertos criterios comunes
respecto de estas cuestiones basicas traeria ma-
yor consistencia incluso si estan aplicando trata-
dos distintos.

17. Teniendo en cuenta que usted ha sefalado
que el arbitraje de inversiones no es perfec-
to, écudles cree usted que son las areas que
merecen reforma y consideracion? ¢Cree
que los costos de un arbitraje de inversion
son un problema? ¢Hay algo que se pueda
hacer al respecto?

BOTTINI: Yo creo que ha habido algunas iniciativas
en ese sentido desde el punto de vista sustantivo.
Hemos visto los tratados de Ultima generacion ten-
diendo hacia una descripcion mas detallada y mas
precisa de las disposiciones sobre proteccion de
inversiones. Yo creo que esto es positivo porque le
da mayor certeza a los inversores y a los Estados, e
incluso a los arbitros les permite aplicar de manera
mas precisa esas disposiciones.

Creo que también debemos pensar en mecanis-
mos que sean mas accesibles, tanto para potencia-
les demandantes, por ejemplo, pequefias compa-
filas o individuos que quiza no tienen los fondos
necesarios para pagar sus propios procedimientos.
En ese sentido, pienso que deben adaptarse pro-
cedimientos mas simplificados para disminuir los
costos y quizas pensar en procedimientos distintos
segun los montos involucrados. Creo que esto es
una posibilidad.

También debemos pensar en mecanismos que po-
sibiliten la intervencion de terceros potencialmen-
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te involucrados o afectados por los arbitrajes de
inversion. Algo de esto evidentemente se ha hecho
en la admisién del amicus curiae en los arbitrajes
de inversion. Yo creo que esto es positivo, pero qui-
z4 debemos ir més alla.

También debemos pensar en que si finalmente lo
que queremos es que se resuelvan las controver-
sias en materia de inversion, el sistema tiene que
estar abiertos tanto a los reclamos por parte de
inversores como eventualmente a los Estados. Asi,
si el Estado tiene sus propios reclamos, deben tam-
bién tener la posibilidad de llevarlos a un tribunal
internacional para que se resuelva en un solo fuero
toda la controversia. Por supuesto, tanto el inver-
sor como el Estado tendra la opcién de llevar los
reclamos a ese foro o también tal vez a otros foros,
pero creo que debemos hacer que el arbitraje -y
el arbitraje de inversion en particular- sea justo y
abierto para todas las partes.

En definitiva, creo que cambios se van a produ-
cir. Algunos cambios creo que van a ser positivos
y, en definitiva, tenemos que tener en cuenta
gue vivimos en un mundo globalizado y que esa
union, no solamente entre las compafiias, sino
también entre la gente y los pueblos, es algo
gue es imparable y, por ende, se va a seguir pro-
duciendo por los cambios tecnoldgicos; por la
necesidad propia que todos tenemos todos de
conectarnos; de vivir en un mundo que es cada
vez mas pequeio. Hace falta soluciones juridicas
para ello; normas y tribunales que den respuesta
a esa necesidad de estar cada vez mas conecta-
dos. Nuestro desafio, nuestra responsabilidad,
es hacer que las instituciones y las normas sean
cada vez mejores.

18. Teniendo en cuenta la reciente incorpora-
cion del arbitro de emergencia en el Regla-
mento del Centro de Arbitraje de la CAmara
de Comercio de Lima, énos podria contar
cuales son las virtudes que ha encontrado
usted en el arbitro de emergencia en base
a sus experiencias en arbitrajes sometidos
a reglamentos que lo contemplan?

LOPEZ DE ARGUMEDO: Yo creo que antes de ha-
blar del arbitro de emergencia hay que dar algu-
nos pasos atras. Lo primero que debemos recalcar
es que hace 15 o 20 afios se discutia si era posi-
ble solicitar medidas cautelares cuando habia un
procedimiento arbitral en marcha. Esa discusion
se superd vy, finalmente, se admitié que los jueces
podian otorgar medidas cautelares en apoyo de un
procedimiento arbitral. El siguiente paso fue que
las cortes arbitrales se dieron cuenta de que habia
un espacio que ellas no ofrecian que era la posibi-
lidad de dictar medidas cautelares. Eso determind

que en diversos reglamentos comenzara a apare-
cer la figura del arbitro de emergencia.

De esta manera, esta tendencia que tenian las
partes a acudir Unicamente a la jurisdiccion es-
tatal (entre otras cosas, porque era la Unica que
tenia la facultad de coercion y de imponer ejecuti-
vamente las medidas cautelares adoptadas), pues
cambid y se abrid la posibilidad de que los arbitros
pudieran adoptar medidas cautelares, aunque 16-
gicamente la ejecucidn de las medidas nunca la
podrd llevar a cabo un arbitro porque la coaccién
es todavia -y lo seguird siendo probablemente
siempre- potestad exclusiva de la jurisdiccion or-
dinaria. En ese sentido, se abrié un campo nuevo
que hasta entonces simplemente no existia y que
permite por lo menos a las partes a elegir entre
acudir a la jurisdiccién ordinaria o acudir al arbitro
de emergencia, en la medida que ambos son com-
petencias concurrentes.

Ahora bien, en relacién a las virtudes del arbitro
de emergencia, yo diria que la principal ventaja
es la celeridad. El arbitro de emergencia es capaz
de dictar una orden o un laudo en un plazo breve
de 10 o 15 dias maximo, sin embargo, es preciso
resaltar que la jurisdiccion ha demostrado que es
capaz también, en plazos muy cortos, dictar una
medida cautelar. Quizas el punto que destacaria
mas del arbitro de emergencia es su capacidad
para entrar a profundidad en el asunto porque en
Espafia quiza los jueces hacen menos eso. Esa se-
ria la principal virtud que le atribuiria al arbitro de
emergencia.

19. ¢Cree usted que los arbitros de emergen-
cia suelen ser mas exigentes que los jueces
para dictar las medidas cautelares/emer-
gencia?

LOPEZ DE ARGUMEDO: Yo diria que hay una des-
ventaja inicial importante en el procedimiento de
medidas de emergencia: el arbitro de emergen-
cia no otorga medidas cautelares ex parte. No las
otorga porque los reglamentos arbitrales lo pro-
hiben; sin embargo, el juez si las acuerda y no le
preocupa mucho.

Y lo cierto es que a veces necesario que sea ex par-
te porque, por ejemplo, si se trata de impedir la
ejecucion de una garantia a primer requerimien-
to estamos hablando de horas, por lo que no hay
tiempo material para acordar la audiencia de la
otra parte. Yo diria que esa es la principal desven-
taja. Quizds también el arbitro de emergencia tie-
ne mayor preocupacion y, por tanto, mayor exigen-
cia con respecto a la concurrencia de los requisitos
para la adopcion de la medida. Ciertamente, el juez
puede de alguna manera sentirse mas liberado en



el cumplimiento de las exigencias, sin perjuicio de
gue naturalmente las verifica.

20. ¢Cudles son las desventajas que existen
en un procedimiento de arbitro de
emergencia? ¢Hay algo por mejorar?

LOPEZ DE ARGUMEDO: Yo creo que el reglamento
de la Cdmara de Comercio Internacional funcio-
na bien y yo no cambiaria la decisién de orden
a laudo porque probablemente ello estd hecho
con la finalidad de aumentar la celeridad, puesto
que todos sabemos que un laudo en la Cdmara de
Comercio Internacional tiene que ser verificado
(escrutinizado) por la corte de la Cdmara de Co-
mercio Internacional. Eso no ocurre en el caso
de una orden. En mi experiencia el arbitraje de
emergencia en la Cdmara de Comercio Internacio-
nal ha funcionado muy bien. Los tiempos se han
cumplido con mucho rigor y no encuentro muchas
desventajas.

21. ¢No cree usted que el hecho de que la or-
den del arbitro de emergencia no pueda ser
reconocida en virtud de la Convencidon de
Nueva York es un problema?

LOPEZ DE ARGUMEDO: Indudablemente. El hecho
de que la decisién del arbitro de emergencia no
sea un laudo y, por tanto, que no tenga que recibir
el escrutinio de la Cdmara de Comercio Internacio-
nal es una ventaja, pero su correlativa desventaja
es que no puedes ejecutarla en virtud de la Con-
vencién de Nueva York.

También es verdad que cuando una parte recibe
una orden cautelar, le conviene cumplirla porque,
de lo contrario, su entrada en la fase ordinaria del
arbitraje no estard precedida por una actuacion
buena y eso seguramente sera tenido en cuenta
por el tribunal arbitral.

22. ¢Cree usted que los laudos deberian estar
sometidos a un mayor escrutinio judicial so-
bre el fondo de la controversia?

LOPEZ DE ARGUMEDO: Yo creo que cuando las
partes deciden ir a un arbitraje conocen las ven-
tajas y las desventajas. Una de las ventajas del
arbitraje es que precisamente la intervencion del
Poder Judicial es escasa, y asi lo quieren las par-
tes. Asi lo han querido siempre. Por lo tanto, si
es que introdujéramos una mayor capacidad de
revisidn judicial estariamos, en mi opinién, des-
naturalizando el arbitraje y convirtiéndolo en una
suerte de hibrido.

Como es evidente, normalmente el que pierde si
quiere que haya mayor intervencién judicial para
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revisar el laudo, pero yo creo que todos entende-
mos que cuando acudimos a un arbitraje estamos
hablando de un one shot y que lo que se decida
en el laudo probablemente serd la decision final de
la controversia. Es la decision final porque, como
sabemos, la accidn de anulacion es una accién res-
cisoria. En definitiva, yo creo que estad bien como
esta. No creo que los laudos deberian estar some-
tidos a un mayor escrutinio judicial sobre el fondo
de la controversia.

23. ¢Cree usted que seria eficiente que las par-
tes pacten una segunda instancia arbitral?

LOPEZ DE ARGUMEDO: Yo siempre digo que el ar-
bitraje es lo que quieran las partes y, ciertamente,
a veces es verdad que las partes se sienten frustra-
das porque no tienen la oportunidad de una revi-
sion. Pero insisto, yo creo que eso cambia lo que
es el arbitraje tal y como lo hemos conocido y lo
convierte en un pseudo-proceso judicial.

Es verdad que a veces las partes tienen interés
de tener esa segunda revisién, sin embargo, en
general nosotros aceptamos que el arbitraje esta
constituido por una sola instancia. Creemos que
este sistema esta funcionando, por lo que intro-
ducir revisiones posteriores no favorece el arbi-
traje. Lo que si creo es que se puede dar mayor
transparencia a los laudos por parte de quienes
intervienen en el arbitraje y asi se vea cual es la
calidad del laudo.

24. ¢(Cree usted que el recurso de anulacion es
un mecanismo indispensable?

LOPEZ DE ARGUMEDO: Indispensable no sé s es,
pero creo que es un buen instrumento de control
del arbitraje y de los arbitros. En efecto, si los ar-
bitros saben que el ejercicio de sus facultades va a
ser supervisado por un drgano judicial, esto proba-
blemente determine que el nivel de auto exigencia
sea mayor y elimina también riesgos de arbitrarie-
dad o de errores que podriamos llamar groseros.

Por otro lado, veo muy dificil que la jurisdiccion se
retire del control del arbitraje porque esto es algo
que se ha intentado preservar siempre y yo creo
que a las partes les interesa preservar. Yo creo que
a las partes les interesa que siempre se preserve
un minimo grado de control.

25. En el Peru se prevé la obligatoriedad del ar-
bitraje para los contratos administrativos.
¢éEsta usted de acuerdo con ello? ¢Por qué?

FATAS: Es una regulacion que me parece un tan-
to exdtica. Es absolutamente contrario a lo que
se sigue en Espafia. Desconozco las razones. Su-
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pongo que probablemente pueda tener algo que
ver histéricamente con confiabilidad que pueda
haber en los tribunales administrativos, con el
hecho de que pueda haber inversores extranje-
ros que puedan tener exposicidn grande en con-
tratos con la administracion. Entiendo que esas
pueden ser las razones. En Espafia la situacion es
totalmente la contraria. Y, por tanto, es algo que
me resulta chocante. Una propuesta como esa
en Espafia seria absolutamente implanteable.
Implanteable en la practica e implanteable nor-
mativamente porque el arbitraje que involucra a
administraciones publicas tiene una regulacion
bastante estrecha.

26. ¢Cree usted que los actos de ius imperium
del Estado pueden ser sometidos excepcio-
nalmente a arbitraje?

FATAS: Es una pregunta muy interesante. No es de
sencilla respuesta. Yo creo que para responder po-
demos contextualizar cual es la regulacion que hay
del arbitraje aplicado a las administraciones publi-
cas. Basicamente, hay dos normas: la primera es la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones y
de Procedimiento que contiene un articulo en que
se establece que el recurso de alzada que es el re-
curso ordinario contra los actos de la administra-
cién —actos basicamente de ius imperium- puede
ser sustituido por procedimientos de mediacién,
incluso de arbitraje, cuando una norma con rango
de ley asi lo establezca. Por tanto, se prevé que el
arbitraje funcione como una alternativa para re-
visar los actos de la administracién. Y en el orde-
namiento espafiol casi todos los actos de la admi-
nistracion son revisables a través de un recurso de
alzada, y luego te puedes ir al orden contencioso
administrativo. Por tanto, la ley lo puede estable-
cer. Que yo sepa no hay ninguna ley que haya he-
cho uso de esa prevision

Por otro lado, en el ambito contractual —que es el
ambito en que yo creo que tedricamente podria
tener mas sentido un arbitraje- la ley permite
que se sometan a arbitraje los contratos que se
celebren por los 6rganos que tienen un caracter
publico, pero que no son en puridad administra-
cidon publica. Se trata de lo que aqui llamamos las
entidades publicas empresariales u organismos
publicos. Por poner un ejemplo, la ADIF —que
es la administracién de infraestructuras que es
quien construye las infraestructuras del Ave- es
una entidad publica empresarial y podria some-
ter sus contratos a arbitraje porque muchos de
esos contratos en su preparacidon estan someti-
dos al derecho administrativo, sin embargo, en
su ejecucion estan sometidos al derecho privado.
Entonces esas controversias pueden ser someti-
das a arbitraje.

Yo creo que en la practica no hay ninguna entidad
publica que someta sus contratos a arbitraje. Si
que hay sociedades que son 100% propiedad del
Estado que someten sus controversias a arbitraje
porque son contratos de derecho privado. Enton-
ces, como vemos, siempre que haya una ley, per-
fectamente se pueden someter los actos de ius
imperium a arbitraje. De lo contrario, no es posible
porque se trata de materias que no son disponi-
bles y esa también es la explicacién de que los con-
tratos que celebran las administraciones publicas
no puedan ser sometidos a arbitraje. Ahi si que
hay materias que no son disponibles. Por ejem-
plo, el régimen de responsabilidad; el hecho de
que la interpretacion de los contratos corresponde
inicialmente a la propia administracion. Toda esa
serie de privilegios que tiene la administracion en
su contratacién son incompatibles con la sumisién
a arbitraje.

27. (¢Considera usted que la prejudicialidad tal
y como esta prevista en la Ley de Enjuicia-
miento Civil puede ser aplicada al arbitraje?

FATAS: En Espafia la prejudicialidad esta regulada
en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es una institu-
cién que por mas que esté regulada y hay nume-
rosa jurisprudencia sobre la materia, no es facil de
aplicar en la practica. Hay una resistencia de los
tribunales a pensar que los temas que ellos tie-
nen que resolver dependen de la decisién de otro
tribunal.

En la Ley de Arbitraje Espafiola no hay ninguna
prevision. No obstante ello, si que hay sentencias
que desarrollan esta cuestion. Yo tengo alguna del
Tribunal Supremo de Justicia de Madrid que deter-
mina que la prejudicialidad podria formar parte de
las cuestiones de orden procesal que deben apli-
carse en un arbitraje. Por tanto, creo que existe
base jurisprudencial para aplicar la prejudicialidad
en el arbitraje.

El inconveniente es que usualmente la prejudiciali-
dad en un juicio esta muy clara porque es una pre-
judicialidad entre dos juicios, pero en un arbitraje
puede haber prejudicialidad con otro arbitraje,
con un juicio, con un procedimiento administrati-
VO, con un proceso penal, etcétera. Esto plantea
muchos problemas que yo diria que estan lejos de
estar resueltos.

Por lo tanto, la respuesta relativamente sencilla
es que a mi juicio si que la prejudicialidad tiene
aplicacion. El problema es que la prejudicialidad te
puede provocar el efecto de paralizar el procedi-
miento hasta que se resuelva la otra cuestién. En-
tonces que un procedimiento arbitral se paralice
durante aflos es complicado.



28. ¢éQué sucede en aquellos casos en que
las partes se han puesto de acuerdo en el
plazo que tiene el tribunal arbitral para
dictar el laudo? ¢Puede el tribunal arbitral
suspender el procedimiento arbitral debido
a la existencia de prejudicialidad?

FATAS: Desde el punto de vista practico no te pue-
do dar respuesta. Si que es una cuestion que he-
mos planteado en dos arbitrajes y el tribunal arbi-
tral entendid que no existia la prejudicialidad. A mi
la verdad es que esta cuestion me plantea muchos
problemas.

Desde un punto de vista practico, yo creo que los
tribunales arbitral van a hacer todo lo posible para
evitar aplicar la prejudicialidad porque los coloca
en un problema serio. Evidentemente si las dos
partes estdn de acuerdo pues uno podria decir que
hay un acuerdo en el procedimiento; no obstante,
si una de las partes esta en desacuerdo, va a existir
un problema serio de anulacién de laudo; y even-
tualmente de responsabilidad del arbitro.

29. ¢Cudles son las ventajas que se desprenden
de la consolidacion de los procedimientos
arbitrales?

FATAS: Desde un punto de vista practico, esto va
a ser muchas veces una cuestién de estrategia.
Puede haber -y normalmente siempre va a ha-
ber- una parte que tenga interés y otra que no
tenga interés. Yo creo que la acumulacién tiene la
ventaja de que si efectivamente existe algin pun-
to de conexidn te permite resolver de una forma
mds coherente la controversia evitando decisio-
nes contradictorias.

Pero eso es claro en aquellos supuestos en los
que los contratos estén claramente conectados;
sin embargo, puede haber contratos que no es-
tén conectados que sobrevenidamente si tengan
algun elemento de conexidn, y luego se planteen
arbitrajes en dos procedimientos. Yo creo que ahi
el problema muchas veces puede ser la posicién
que tengan las partes —que tengan posiciones
discrepantes— y el tribunal se encuentre en una
posicion complicada porque si el reglamento que
rige el arbitraje —en caso que sea un arbitraje ins-
titucional- no permite la acumulacién en esos su-
puestos, pues el tribunal no va a tener mas reme-
dio que rechazar la acumulacion. Que eso pueda
perjudicar la mejor decisidn del arbitraje, correcto,
pero es que pueda ser que a alguna de las partes
eso sea lo que le interesa: dificultar la adecuada
decision del arbitraje.

30. ¢Considera usted que las cortes de
arbitraje solo deberian estar legitimadas
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para consolidar procedimientos arbitrales
cuando media el consentimiento de
las partes o crees que en algunos casos
extremos podrian ordenar la consolidacion
sin la existencia de dicho consentimiento?

FATAS: Mi opinién personal es que no porque el
arbitraje tiene naturaleza contractual, salvo que
haya una norma contractual. Véase por ejemplo
el reglamento de la corte que administra el arbi-
traje que lo permita en contra de la voluntad de
las partes, en cuyo caso légicamente seria posi-
ble porque ahi habria ese elemento contractual.
Sin embargo, si no existe esa norma, yo creo que
no. No se podria y habria, ademas, un riesgo de
anulacion.

31. ¢Cree usted que las garantias procesales
previstas en el articulo 24 de la Constitu-
cion espafiola pueden ser aplicadas al ar-
bitraje?

FATAS: Yo no diria que el arbitraje funciona al
margen de la Constitucion, puesto que el arbi-
traje es una alternativa a la jurisdiccién que 16-
gicamente forma parte importante de la Consti-
tucidn. Sin lugar a dudas es una alternativa con-
tractual que tiene su singularidad. Sin embargo,
el arbitraje no puede funcionar al margen de la
Constitucion.

Si las garantias procesales del articulo 24 tienen
su traslacion al arbitraje, pues asi hecha la pre-
gunta, yo creo que directamente no. El derecho
de defensa, por ejemplo, si bien tiene su nucleo
resistente es un articulo de configuracién legal.
Y en el régimen procedimental los recursos -in-
cluso en la jurisdiccién- son los que determina
la ley. Y, por tanto, en el arbitraje son los que de-
termina la ley de arbitraje y, en su caso, lo que
pacten las partes.

Lo que pasa es que ahi si que hay una serie de
limites o garantias que al menos en Espafia por via
del orden publico —que, como se sabe, es una de
las causales que te puede permitir anular un lau-
do- se introducen algunas de las incidencias que
dimanan del articulo 24 de la Constitucidn. Una
de ellas por ejemplo, puede ser la que tenga que
ver con la motivacién. No en el sentido de una u
otra motivacidon que no sea arbitraria. En Espafia
hay una doctrina muy asentada del Tribunal Cons-
titucional aplicada a la jurisdiccion que dice que
una decisién judicial no es motivada cuando la de-
cision es arbitraria; cuando no tiene relacion con
el caso o cuando tiene errores logicos palmarios
y manifiestos. En mi opinién, eso puede formar
parte del orden publico que puede determinar
la anulacion de un laudo con caracter muy res-

| Revista de Derecho

THEMIS 71

Jesus Remén/Miguel Virgés/Gabriel Bottini/Alvaro Lépez de Argumedo y José Miguel Fatas

287



| Revista de Derecho

THEMIS 71

288

MESA REDONDA: POSTURAS ENCONTRADAS EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

trictivo y muy excepcional. En otras palabras, no
creo que el hecho de que un laudo tenga una u
otra motivacién forme parte de las exigencias que
deba tener un laudo.

32. Muchas veces se alega que la motivacion
es un derecho fundamental que puede ser
aplicado al arbitraje, sin embargo, muchas
leyes de arbitraje habilitan a las partes
en el marco de un arbitraje internacio-
nal a pactar en contra de la motivacién.
éCree usted que es posible afirmar que
la motivacion es parte del orden publico
procesal y a la misma vez se sostenga que
es posible pactar en contra de ella? éNo
contraviene esto el principio que no pue-
de pactarse en contra de una norma de
orden publico?

FATAS: Yo diria que determinados defectos de
motivacion pueden ser contrarios al orden publi-
co. No que el orden publico imponga exigencias
concretas de motivacion. No hay ninguna norma
que establezca eso. Eso es una construccion ju-
risprudencial del Tribunal Constitucional y luego
plasmado pues en cada orden jurisdiccional por el

Tribunal Supremo vy los 6rganos inferiores. Por lo
tanto, se trata de una construccion.

Si una norma espafiola permitiera que se pactara
que un laudo no esté motivado, yo no creo que
ello seria incompatible con la Constitucidn. Seria
perfectamente valida, puesto que al ser un reme-
dio alternativo a la jurisdiccién tiene sus propias
reglas. Y si las partes pactan que no haya motiva-
cidn, pactan que no hay motivacion. Yo creo que
esa norma seria perfectamente valida.

33. En conclusién, écrees que una asercion
como “las garantias procesales previstas en
el articulo 24 de la Constitucion pueden ser
trasladadas al arbitraje siempre que no se
contravenga su naturaleza”, es correcta?

FATAS: Si. Yo creo que las garantias procedimen-
tales del arbitraje son las que estdn en la Ley de
Arbitraje: la igualdad, la contradiccidn, etcétera.
Y eso seria un poco la traslacidn del contenido de
ese articulo 24 al arbitraje. Sin embargo, eviden-
temente hay cuestiones del articulo 24 que para
nada tienen aplicacidn al arbitraje como el juez
predeterminado por la ley. T



