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El arbitraje supone un sistema eficaz de
solucion de controversias que incentiva
la inversion. Sin embargo, esta eficacia
depende en gran medida de si son los
jueces o los propios drbitros los que
pueden decidir quién tiene competencia
frente a determinadas disputas.

En este sentido, el presente articulo
presenta breves aproximaciones a la
independencia del convenio arbitral y
al competence-competence. Ademds,
mediante el andlisis de la legislacion
comparada se podrdn evidenciar las
diferencias de ambos conceptos, asi
como sus elementos esenciales, todo
ello en el marco del Arbitraje Comercial
Internacional.
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LA INDEPENDENCIA DEL CONVENIO ARBITRALY EL COMPETENCE-COMPETENCE EN EL ARBITRAJE COMERCIAL

INTERNACIONAL
. INTRODUCCION

La propia existencia y el éxito del Arbitraje
Internacional como un sistema eficaz de
solucién de controversias dependen en gran
medida de la manera en que los diferentes
sistemas legales nacionales determinen si
son los jueces o los propios arbitros los que
deben decidir quién tiene competencia frente
a determinadas disputas. Es precisamente en
este punto donde juegan un rol trascendental
la autonomia o independencia del convenio
arbitral y el competence-competence. La
escasa aplicacién de la regla del lis pendens
en el arbitraje comercial internacional revela
su capacidad para desenvolverse como un
sistema de reglas coherente y autosuficiente
gracias a la independencia del convenio
arbitral, pero principalmente gracias al
competence-competence, cuyo objetivo
manifiesto es asegurar la posibilidad de
que los propios arbitros adopten la primera
decisidon respecto a su propia competencia,
decisiéon que puede ser posteriormente
revisada por los jueces y cortes nacionales’.

No obstante, a pesar de la amplia acogida
que han recibido ambos conceptos alrededor
del globo, aun persisten considerables
discrepancias respecto a sus limites y a sus
objetivos precisos?. Por ejemplo, la revision
judicial de los pronunciamientos arbitrales
en materia de su propia competencia es un
area controvertida donde frecuentemente
entran en conflicto la libertad contractual y
la necesidad de proteccion legal. Asimismo,
el momento adecuado para la intervencion
judicial es otra drea de frecuente controversia,
donde se enfrentan el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y la posibilidad de
que ésta se emplee como una herramienta
dilatoria®. En este contexto, todo sistema legal
debe decidir qué peso otorgar a estos valores
enjuegoycomo estructurar el proceso arbitral

para maximizar eficiencias, de modo que se
reduzca el espacio para el obstruccionismo
y se preserve al mismo tiempo la posibilidad
de que cualquier demanda legitima pueda
recibir una pronta decisién por parte de los
jueces y cortes nacionales*.

El propdsito del presente articulo es presentar
al lector algunas breves aproximaciones
respecto a los diferentes enfoques que
se tiene en torno a la independencia
del convenio arbitral y al competence-
competence. Con tal propdsito, el articulo
explora distintas definiciones que ponen
al descubierto los elementos esenciales de
los conceptos analizados, mas alld de los
diferentes enfoques que sin duda existen en
torno a éstos. Este analisis permitira al lector
entender la razén por la que estos conceptos
son frecuentemente abordados de manera
conjunta. El articulo muestra también algunas
de las diferencias mas saltantes en torno
a la independencia del convenio arbitral
y al competence-competence al describir
brevemente el tratamiento legal que se les
otorga en la legislacion comparada.

Adicionalmente, conviene precisar que este
articulo estd enfocado al analisis del Arbitraje
Comercial Internacional, por lo que no se
pretende explorar otras areas dentro del
terreno arbitral. No obstante, el articulo incluye
algunas menciones —ciertamente muy breves—
al Arbitraje de las Inversiones, atendiendo
a la particular importancia de esta area vy
su auge creciente en el dmbito del Arbitraje
Internacional. Finalmente, cabe la aclaracion
de que no es posible abarcar a plenitud todas
las aristas en relacidn a la independencia del
convenio arbitral y al competence-competence
en un articulo de extension limitada como éste,
por lo que el objetivo de este articulo consiste
Unicamente en hacer un breve repaso sobre
sus aspectos mas saltantes.

' GAILLARD E.y Y. BANIFATEMI. “Negative Effect of Competence-Competence: The Rule of Priority in favour
of the Arbitrators” en “Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards: The New York
Convention in Practice”. Gaillard E. y D. Di pietro (eds.) Cameron May: Reino Unido. 2008. pp. 272-273.
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Il DEFINICIONES E IDEAS PRELIMINARES

A. Autonomia, independencia o
separabilidad del convenio arbitral

En el derecho comparado, no es extrafio
encontrar que el principio de independencia
del convenio arbitral reciba también otras
denominaciones, tales como “severability”,
“separability” o “l'autonomie de la clause
compromissoire”®. En el presente articulo
se empleard el término “independencia”.
La independencia puede ser definida como
el principio por medio del cual el convenio
arbitral se considera independiente vy
distinto del contrato principal celebrado por
las partes®. Una de las consecuencias mas
obvias de este principio es que el convenio
arbitral no se vera necesariamente afectado
por los vicios del contrato principal’, y
la otra es que el convenio arbitral puede
ser sometido a una ley distinta que Ia
que regula al contrato principal®. En
efecto, tradicionalmente se entiende que
la independencia del convenio arbitral
internacional supone la validez y eficacia
de éste sin importar los vicios que pudieran
afectar al contrato subyacente, lo cual es
consecuencia légica de su independencia
tanto respecto del contrato principal
como de la lex contractus®. Ciertamente,
si bastaran meras objeciones de que el
contrato subyacente es invalido para que
el demandado pudiera facilmente eludir
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el arbitraje, entonces el convenio arbitral
se tornaria sencillamente inutil. Por lo
demds, ésta es precisamente una de las
situaciones en las que mas se requiere
salvaguardar y poner de relieve la eficacia
del convenio arbitral'®. En tal medida, suele
afirmarse que la independencia es una
“ficcibn pragmatica y conveniente”!, la
cual es ampliamente reconocida como un
principio del derecho internacional’, y un
elemento esencial para la existencia misma
del sistema arbitral internacional .

Dos razones fundamentales son las que
comunmente sirven de sustento para la
independencia o autonomia del convenio
arbitral. La primera viene dada por la
voluntad de las partes contratantes de
que las disputas entre ellos sean resueltas
por un foro neutral™ a través de un uUnico
proceso. Lord Hoffmann puso de relieve
este aspecto en el conocido caso Premium
Nafta v. Fili Shiping Co. Ltd. (en adelante
se le denominard “Premium Nafta”) al
sefialar que “no hay base racional por la
cual los hombres de negocios pudieran
querer que las cuestiones sobre la validez
o eficacia del contrato sean decididas por
un tribunal y que las cuestiones relativas a
su ejecucién sean decididas por otro, uno
necesitaria encontrar un lenguaje muy claro
para decidir que ellos deben haber tenido
una intencion como esa”'. En cuanto a la
segunda justificacion, la independencia del

SUSLER, O. “The Jurisdiction of the Arbitral Tribunal: A transnational analysis of the negative effect of the
competence-competence”. En: Macquarie Journal of Business Law. Febrero de 2010. Recobrado el 28 de
Junio de 2010. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1546242. p. 122.

REDFERN, A.; HUNTER, M.; BLACKABY, N. y C. PARTASIDES, “Redfern and Hunter on International
Arbitration”. Quinta edicion. Oxford University Press: 2009. p. 117.

SUSLER, O. Op. cit. p. 122.

Ibidem.

SAMUEL, A. “Separability of Arbitration Clauses — some awkward questions about the law on contracts,
conflict of laws and the administration of justice” en Adam, SAMUEL. 2009. Recobrado el 01 de Julio de 2010.
http://lwww.adamsamuel.com/pdfs/separabi.pdf, pp. 2-5.
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2007. p. 4.
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(ed.). Kluwer Law International: La Haya. 1999. p. 221.

FOUCHARD, P. “Ou va larbitrage International?”. En: McGill Law Journal 3. 1989. p. 435. Citada en
Leboulanger. p. 4.
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convenio arbitral puede sustentarse en que
mientras el convenio o cldusula arbitral
regula aspectos procedimentales, el resto
de cldusulas del contrato tipicamente estan
destinadas a regular la relacién sustantiva
entre las partes, y en consecuencia, ello
justificaria un tratamiento diferenciado para
ambos tipos de cldusulas’®.

Aunque  persisten  algunos  aspectos
controvertidos respecto a los limites precisos
de la independencia del convenio arbitral,
su reconocimiento alrededor del planeta
muestra cierto grado de uniformidad. Esto
probablemente se debe en buena medida
a la amplia aceptacion de la Ley Modelo de
la Comisidon de las Naciones Unidas para el
derecho mercantil internacional (CNUDMI)
sobre Arbitraje Comercial Internacional (en
adelante, se denominara la “Ley Modelo”)".
El articulo 16(1) de la Ley Modelo reconoce
tanto la independencia del convenio arbitral
como el competence-competence al sefalar
expresamente: “[e]l tribunal arbitral estara
facultado para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una
cldusula compromisoria que forme parte de
un contrato se considerard como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del
contrato. La decisién del tribunal arbitral de
que el contrato es nulo no entrafiard ipso jure
la nulidad de la cldusula compromisoria”*®.

En el caso peruano, el articulo 41 del Decreto
Legislativo 1071 recoge una norma similar,
que sefala expresamente: “1. El tribunal
arbitral es el Unico competente para decidir
sobre su propia competencia, incluso sobre las

Leboulanger. p. 14.

excepciones u objeciones al arbitraje relativas
a la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia del convenio arbitral o
por no estar pactado el arbitraje para resolver
la materia controvertida o cualesquiera otras
cuyaestimacionimpidaentrarenelfondodela
controversia. Se encuentran comprendidas en
este ambito las excepciones por prescripcion,
caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que
tenga por objeto impedir la continuacion
de las actuaciones arbitrales. 2. El convenio
arbitral que forme parte de un contrato se
considerard como un acuerdo independiente
de las demas estipulaciones del mismo. La
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez
o ineficacia de un contrato que contenga un
convenio arbitral, no implica necesariamente
la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia de éste...”"°. Paises como
Alemania®® o la India?' han adoptado textos
similares a aquél del articulo 16(1).

En el caso de Inglaterra, el articulo 16(1) de
la Ley Modelo ha inspirado también hasta
cierto punto el articulo 7 de la Arbitration
Act de 1996 (en adelante, se denominard
“English Arbitration Act”),?> que recoge
el principio de “separability”, el cual fue
primeramente reconocido en Inglaterra en
el caso Harbour Assurance Co. (UK) Ltd. v.
Kansa General International Insurance Co.
Ltd. and others®. Posteriormente, el caso
Premium Nafta fortalecié el principio al
establecer que una alegacion de soborno en
la formacion del contrato no necesariamente
afecta la cldusula arbitral®*. Adn asi, los
jueces y cortes ingleses no han sido del todo
consistentes al momento de permitir que
sean los propios arbitros los que decidan
cuestiones relativas a la validez del contrato?®.

Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje

Comercial Internacional, 21 de Junio de 1985, con las enmiendas aprobadas en 2006.

8 Ibid. Articulo 16(1).

Decreto Legislativo 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, del 28 de Junio de 2008, articulo 41.

20 Zivilprozessordnung, del 01 de Enero de 1998. Articulo 1040(1).

2" DIMOLITSA. p. 222.

22 Arbitration Act, del 17 de Junio de 1996, articulo 7.

PAULSSON, J. “Arbitration-Friendliness: Promises of Principle and Realities of Practice”. En: Arbitration

International 3. 2007. pp. 480-483.
DIMOLITSA. p. 222.
23

Lloyd’s Rep. 455.

Harbour Assurance Co. (UK) Ltd. v. Kansa General International Insurance Co. Ltd. and others [1993] 1

24 PENGELLEY, N. “Separability Revisited: Arbitration Clauses and Bribery”. En: Journal of International

Arbitration 5. 2007. pp. 445-454.
25 PAULSSON. p. 483.



Por el contrario, en Francia, la autonomia del
convenio arbitral ha sido consistentemente
reconocida desde el caso Ets. Raymond
Gosset v. Carapelli®®. El sistema francés
ha desarrollado un concepto mucho mas
amplio de “total autonomia” que se explica
mas abajo. En el caso de Estados Unidos, el
principio de “separability” fue reconocido
por el fallo de la Corte Suprema en el caso
Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg.
Co* y reafirmado posteriormente en el caso
Buckeye Check Cashing, Incv. John Cardegna?,
segun el cual, los arbitros deben resolver los
cuestionamientos a la validez del contrato,
pero son los jueces y tribunales quienes
deben resolver los cuestionamientos sobre el
propio convenio arbitral®®. En Suiza, el articulo
178(3) de la Ley de Derecho Internacional
Privado establece que la validez del convenio
arbitral no puede ser cuestionada en razén de
la invalidez del contrato subyacente®.

B. Competence — competence

Si bien la independencia del convenio arbitral
permite que el convenio arbitral “sobreviva”
a los cuestionamientos sobre la validez del
contrato subyacente, no dice nada acerca
de quién debe resolver las excepciones u
objeciones relativas a la propia competencia de
los arbitros®'. En este punto entra en accién la
doctrina del competence-competence, a veces
considerada como una consecuencia funcional
de la independencia del convenio arbitral.
Barcel6 ilustra el concepto de competence-

26 LEBOULANGER. p. 7.
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competence, seialando que “los arbitros
estan autorizados para decidir sobre su propia
competencia, al menos como cuestion inicial”*2.
Asi, los cuestionamientos alacompetenciadelos
arbitros no impiden que sean éstos los primeros
en evaluary resolver dichos cuestionamientos®,
Solo a modo referencial, en el ambito del
Arbitraje de las Inversiones, el articulo 41 de
las Reglas de Arbitraje del Convenio CIADI (en
adelante, se denominara el “Convenio CIADI”)
reconoce expresamente que el propio tribunal
arbitral podra considerar, incluso de oficio, si la
disputa que se le ha sometido es de su propia
competencia®.

No obstante, el estudio de los diferentes
enfoques otorgados en la legislacion comparada
muestra las discrepancias que existen en
aspectos tales como el momento propicio para
la revision judicial de esas primeras decisiones
arbitrales, la naturaleza y el alcance de dicha
revision o las situaciones en las que no debe
admitirse el competence-competence de los
arbitros. Esta situacion dificulta la posibilidad
de alcanzar una definicion mas precisa del
competence-competence® 3. En esta misma
Iinea, a menudo se emplean denominaciones tales
como “competence-competence”, “kompetenz-
kompetenz’ o simplemente “the who decides
question” para hacer referencia a los distintos
enfoques que existen sobre el mismo
concepto®. Originalmente, fue conocido con
las palabras alemanas “kompetenz-kompetenz”,
permitiéndose incluso que los arbitros fallen de
forma definitiva sobre su propia competencia,

27 Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co. 388 U.S. 395 (1967).

28
29

30
31
32
33

34

35

36
37

KENT, A. “The Separability Doctrine: The Continuing Impact of Prima Paint in Georgia, Alabama, and the
Eleventh Circui”. En: Findlaw for Legal Professionals. Marzo de 2004. Recobrado el 16 de Enero de 2010.
http://library.findlaw.com/2004/Mar/9/133330.html.

Buckeye Check Cashing, Inc. v. John Cardegna. 126 S.Ct. 1204 (2006)

WARE, S. “Arbitration Law’s Separability Doctrine After Buckeye Check Cashing, Inc. v. Cardegna”. En:
Nevada Law Journal, October 2007. Recobrado el 30 de Junio de 2010. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1018526. sec. .

Ley de Derecho Internacional Privado, del 18 de Diciembre de 1987, articulo 178(3).
REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. p. 346.
BARCELO. p. 1118. Traduccion libre del autor.

GAILLARD, E. y J. SAVAGE (eds.) Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration.
Kluwer Law International: La Haya. 1999. p. 400.

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,
18 de marzo de 1965, con las enmiendas aprobadas el 29 de setiembre de 2002.

PARK, W. “Arbitral Jurisdiction in the United States: Who decides what?”. En: International Arbitration Law
Review. 2008. Recobrado el 28 de Julio de 2010. http://www.williamwpark.com/documents/Arbitral%20
Jurisdiction%20%20IALR.pdf, pp. 37-40.

BORN, pp. 851-855, 971, 988-1001.
Ibid. pp. 852-854.

THEMIS 61

Revista de Derecho

Claudio Lava Cavassa

349



THEMIS 61

Revista de Derecho

350

LA INDEPENDENCIA DEL CONVENIO ARBITRALY EL COMPETENCE-COMPETENCE EN EL ARBITRAJE COMERCIAL

INTERNACIONAL

sin que haya lugar a revision judicial. Sin
embargo, este enfoque no es universalmente
aceptado hoy en dia; de ahi que parece mejor
evitar el uso de dicha terminologia®. En este
articulo se ha optado por emplear el término
“competence-competence”.

El poder que tienen los arbitros para tomar
decisiones sobre su propia competencia,
como se ha mencionado anteriormente, es
usualmente conocido como el efecto positivo
del competence-competence. Born explica que
la aceptacidn universal de este aspecto otorga
al competence-competence el nivel de norma
de derecho internacional®. Por otro lado, el
efecto negativo del competence-competence
prohibe que los jueces y cortes nacionales
se inmiscuyan en estas disputas, al menos
hasta un momento posterior*°. La Convencion
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (en adelante,
se denominara “Convencién de Nueva York”)
reconoce el efecto negativo en su articulo 11(3):
“El tribunal de uno de los Estados Contratantes
al que se someta un litigio respecto del cual
las partes hayan concluido un acuerdo en el
sentido del presente articulo, remitird a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas,
a menos que compruebe que dicho acuerdo
es nulo, ineficaz o inaplicable”®. Como puede
verse, el articulo citado no proporciona
mayores detalles acerca del tipo de evaluacién
que debe ser llevada a cabo por el tribunal del
Estado Contratante, lo cual guarda estrecha
relaciéon también con la oportunidad en que
debe realizarse dicho pronunciaiento judicial.
El reconocer plenamente el efecto negativo del
competence-competence supone aceptar un
principio de prioridad a favor de los arbitros.
La denominada “priority rule” busca posponer
la intervencion judicial hasta una etapa
posterior, e.g., la etapa de impugnacion o de
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral*?.
Aun asi, el sistemafrancés parece serel Unico que
ha adoptado en su total dimension esta “priority

38 GAILLARD y SAVAGE. p. 396.
39 BORN. pp. 967-968.

40 GAILLARD y SAVAGE. pp. 401-402.
41

de Junio de 1958. articulo II(3).
42 GAILLARD y BANIFATEMI. p. 260.
43 DIMOLITSA. p. 238.

rule”, consistente con su reconocimiento del
principio de validez del convenio arbitral*, tal
como se vera mas adelante.

C. Los principios analizados en conjunto

Frecuentemente la autonomia o independencia
del convenio arbitral y el competence-
competence reciben un tratamiento conjunto
en los diferentes sistemas legales. La razon
para este tratamiento conjunto radica en la
estrecha interrelacion funcional de los dos
conceptos al permitir a los arbitros continuar
con el procedimiento arbitral, evitando cualquier
intervencién judicial temprana. En efecto,
si la cldusula arbitral se considerara nula o
inexistente como consecuencia de la nulidad o
inexistencia del contrato subyacente, entonces
desapareceria el sustento para que los arbitros
asuman competencia y emitan pronunciamiento
alguno. Como se ha explicado anteriormente,
en virtud de la independencia del convenio
arbitral, las defensas basadas en la invalidez del
contrato principal no acarrean necesariamente la
invalidez del convenio arbitral; en consecuencia,
la interposicion de dichas excepciones o defensas
no perjudican la facultad del tribunal arbitral para
resolver las mismas*. Es importante recordar
que “el convenio arbitral debe ser tratado
como un acuerdo distinto y puede ser nulo o
anulable Unicamente por vicios que afecten
directamente al convenio arbitral”*®. Por otro
lado, las excepciones u objeciones relativas a
la inexistencia o invalidez del propio convenio
arbitral, o por no estar pactado el arbitraje para
resolver la materia controvertida, pueden ser
resueltas en primer término por el propio tribunal
arbitral (y no por los jueces o cortes nacionales)
en virtud del competence-competence®.

A menudo se afirma que el competence-
competence necesita la independencia
del convenio arbitral a efectos de ser una
herramienta procedimental verdaderamente
efectiva. De ahi que suela afirmarse que “sin

Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 10

4 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. pp. 344-346.

45

Premium Nafta. parrafo 17. Traduccion libre del autor.

46 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. pp. 346-347.



la doctrina de la separabilidad, un tribunal
haciendo uso de su competence-competence
estaria potencialmente obligado a declinar
su competencia sobre el fondo dado que
la existencia de la clausula arbitral podria
verse afectada por la invalidez del contrato
subyacente”¥’. Ciertamente, obviando la
idea de la separabilidad o independencia, un
laudo que declare nulo el contrato subyacente
pondria en riesgo su propia legitimidad,
ya que siendo nulo el contrato principal, la
cldusula arbitral devendria en nula también.
Sin embargo, aunque se trata de instituciones
estrechamente vinculadas, no se debe justificar
la facultad de los arbitros para resolver
sobre su propia competencia sobre la base
del caracter separable del convenio arbitral.
Por ejemplo, el competence-competence no
necesita la independencia del convenio arbitral
cuando se alega que la controversia esta fuera
del ambito de aplicacidn del convenio arbitral,
0 que por su propia naturaleza la controversia
no es susceptible de ser sometida a arbitraje.
En ciertas circunstancias, los cuestionamientos
a la competencia de los drbitros surgen a
raiz de cuestionamientos hechos contra la
existencia o validez del contrato principal. Sin
embargo, en estos casos, es la independencia
del convenio arbitral la que permite a los
arbitros emitir  pronunciamientos sobre
tales cuestionamientos, dado que no hay
cuestionamientos contra el convenio arbitral
en si mismo, y en consecuencia, no hay lugar
para el competence-competence®.

Aun cuando las diferencias entre la
independencia del convenio arbitral y el
competence-competence son muchas veces
erroneamente entendidas o aplicadas,
se trata en efecto de conceptos distintos,
con la particularidad de que comparten
el objetivo de evitar las disrupciones
que podria causar en el proceso arbitral
una interferencia judicial prematura®®. El
principio de independencia del convenio
arbitral logra este objetivo al permitir que los
arbitros resuelvan cuestiones vinculadas a la

THEMIS - Revista de Derecho 61. 2012. p. 345.

formacion del contrato principal, al margen
del contenido de sus pronunciamientos. El
competence-competence lo logra al permitir
que los arbitros fallen sobre su propia
competencia, lo cual incluye (pero no se
limita a) los eventuales defectos en el propio
convenio arbitral. En suma, la independencia
del convenio arbitral se interseca con el
competence-competence en la medida en
que ambos contribuyen a la misma funcion,
esto es, “...prevenir que una parte actuando
de mala fe detenga el procedimiento arbitral
antes de que éste se inicie”*°.

. DIFICULTADES EN TORNO A LA

INDEPENDENCIA DEL CONVENIO
ARBITRAL
A. La independencia del convenio

arbitral y el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva

Probablemente la objecién mas importante
contra la independencia del convenio
arbitral esta en el hecho de que al aceptar
que la cldusula arbitral no se vea afectada
por los vicios del contrato principal, podria
terminarse forzando a una de las partes a
formar parte del arbitraje ain cuando nunca
se haya celebrado un contrato valido (y en
consecuencia, no exista en realidad una
clausula arbitral valida). Asi, se dice que las
partes deberian ser remitidas al arbitraje solo
luego de que algun juez o corte nacional haya
determinado que las partes efectivamente
celebraron un contrato valido y eficaz que
incluya una clausula arbitral. Dado que
el sometimiento al arbitraje supone una
renuncia a la tutela jurisdiccional del Estado,
el hecho de permitir que los arbitros fallen
sobre la validez o la existencia misma del
contrato “contenedor” podria acarrear que
se afecte gravemente el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva del demandado, ya que
la renuncia a dicho derecho seria evaluada
con un estandar mas bajo que el requerido
por la ley aplicable al contrato®?.

47 LEW, JD. MISTELIS, LA. y SM KROLL. “Comparative International Commercial Arbitration” Kluwer Law
International: La Haya. 2003. p. 334. Traduccioén libre del autor.

48 BORN. pp. 873-875.
49 BARCELO. p. 1116.

50 PARK. W. “The Arbitrability Dicta in First Options v. Kaplan: What Sort of Kompetenz-Kompetenz Has Crossed
the Atlantic?”: En: Arbitration International 12. 1996. pp. 153-154.

51 Ware. sec. llA.
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En sintesis, segun algunos autores, vale la pena
sacrificar las ventajas de la independencia
del convenio arbitral con tal de asegurar que
el derecho a la tutela jurisdiccional reciba
la proteccion que otorga la ley aplicable al
contrato®. Sin embargo, este analisis puede no
ser del todo preciso en el contexto internacional,
donde las partes suelen preferir que sus disputas
sean resueltas precisamente ante foros extra-
judiciales, y en ocasiones, incluso sin remitirse a
ninguna legislacion en particular.

B. Inexistencia del contrato principal

En linea con la critica anterior, frecuentemente
se sefiala que mientras que el convenio arbitral
no se ve afectado normalmente por la ineficacia
sobreviniente del contrato principal, si se ve
afectado en cambio por la inexistencia de éste.
En consecuencia, existe una corriente para la
cual el convenio arbitral no puede considerarse
independiente o auténomo en aquellos casos
en que se alegue la inexistencia del contrato
principal. Muchos autores ponen de relieve que
la distincion entre cldusulas anulables y clausula
nulas ab initio ha quedado desfasada a decir de
los més recientes pronunciamientos arbitrales®?.
No obstante, todavia hay quienes consideran
relevante la distincién entre contratos que nunca
existieron y contratos que dejaron de existir,
sobre la premisa de que, a diferencia de los
ultimos, “si el contrato nunca existio, entonces
el convenio arbitral nunca existid”®*. Asi, segin
este enfoque, la independencia del convenio
arbitral seria de aplicacién en la medida en que
el contrato haya tenido existencia.

C. é¢Completa autonomia o mera
divisibilidad?

La idea de la autonomia completa, desarrollada
en Francia, supone que el convenio arbitral no

52 |bid. sec. IV.
53 LEBOULANGER. pp. 24-27.
54 SUSLER. p. 123.

estd sujeto a ninguna legislacion nacional. Casos
como el de Hecht v. Buisman’s, Gatoil v. National
Iranian Oil Co. y el de Comité populaire de la
municipalité de Khoms EI Mergheb v. Dalico
Contractors (al que en adelante denominaremos
“Dalico”) han dado lugar a una norma
sustantiva recogida en el “principio de validez”
del convenio arbitral internacional, sujeto solo a
las normas imperativas del derecho francés y al
orden publico internacional (son las asi llamadas
“Dalicorules”), sinreferenciaaningunanormade
derecho internacional privado en concreto® %,
Sin embargo, este enfoque no ha sido aceptado
universalmente, probablemente porque supone
un reconocimiento de la discutida autonomia
del sistema arbitral internacional.

Siendo esto asi, hay quienes sostienen que la
clausula arbitral no puede existir sin el contrato
subyacente. Para esta corriente, la naturaleza
“procedimental” de la cldusula arbitral, en
oposicion a las restantes clausulas “sustantivas”
del contrato no podria justificar la independencia
de la cldusula arbitral®. Por ejemplo, Pierre
Mayer sugiere que se deberia mas bien emplear
el término “severability”, el cual supone que
la cladusula arbitral puede ser “retirada” o
“separada” del contrato principal, pero que en
ciertas circunstancias la clausula arbitral sera
invalida o inexistente como consecuencia de la
invalidez o inexistencia del contrato principal®.
No obstante, incluso una clausula arbitral
susceptible de ser “retirada” o “separada”, sera
cedida conjuntamente con el contrato principal
en casos de cesidon de posicidn contractual®®.
Sin embargo, esta es otra arista no resuelta.
Mientras que la transmision automdtica de la
clausula arbitral junto con el contrato principal,
es defendida por los jueces y cortes de Suiza,
Alemania y Francia, en Estados Unidos las
autoridades judiciales han determinado que la
cesion del convenio arbitral requiere el acuerdo
expreso de las partes en ese sentido®.

Ver también: GOLDSTEIN, D. “Arbitrator’s power to determine whether a contract is void ab initio”.
En: Australian Construction Law Newsletter. 1995. Recobrado el 28 de Julio de 2010. http://www.austlii.edu.

au/au/journals/AUConstrLawNIr/1995/2.html. pp. 7-8.

5 DIMOLITSA. pp. 217-228.
5  LEBOULANGER. pp. 19-21.
57 Ibid. p. 14.

58 MAYER, P. “The Limits of Severability of the Arbitration Clause”. En: ICCA Congress series 9 Improving the
Efficiency of Arbitration and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention, AJ Van den Berg
(ed.). Kluwer Law International. La Haya, 1999. pp. 263-264.

5 |bidem.
60 | EBOULANGER. pp. 28-31.



D. Acerca de la ley aplicable

Tal como se sefialé anteriormente, la
independencia del convenio arbitral permite
gue un convenio arbitral esté sujeto a una
legislacion distinta que aquella que regula el
contrato principal. No obstante, la realidad
indica que las partes contratantes no suelen
pactar la aplicacion de leyes distintas para el
convenio arbitral y para el contrato principal,
de modo que resulta util indagar en cada caso
concreto cudl es la real intencidn de las partes
respecto a la independencia del convenio
arbitral®’. Ante la falta de un pacto expreso
acerca de la ley aplicable especificamente al
convenio arbitral, suele recurrirse a la ley del
lugar del arbitraje o a la lex contractus para
determinar la validez del convenio arbitral.
Es interesante recordar aqui la relevancia del
caso Dalico, de acuerdo con el cual la validez
del convenio arbitral internacional debe ser
determinada Unicamente con sujecién al
orden publico internacional (ciertamente
un concepto impreciso) y a las normas
imperativas del derecho francés®.

En virtud del articulo 11(3) de la Convencion
de Nueva York, los jueces nacionales deben
remitir las disputas a los arbitros, salvo que
en un caso concreto, el convenio arbitral
sea “nulo, ineficaz o inaplicable”. El texto
en inglés del articulo 1I(3) de la Convencién
de Nueva York sefiala que la excepcidn
consiste en que el acuerdo de arbitraje sea
“null, void, inoperative or incapable of being
performed”®3. El articulo no establece el tipo
de analisis que deben realizar los jueces para
evaluar si los convenios arbitrales son nulos,
ineficaces o inaplicables, asi como tampoco
sefiala a qué ley deben remitirse los jueces
al momento de hacer dicha evaluacién. De
ahi que algunos jueces tengan la tendencia
a aplicar la ley del lugar del arbitraje, en
virtud del articulo V(1)(a) de la Convencion
de Nueva York, el cual literalmente remite
a “la ley del pais en que se haya dictado la
sentencia” [arbitral]®* 8°. Dimolitsa, por su

61 MAYER. pp. 266-267.

62 LEW, MISTELIS y KROLL. pp. 107, 123-124.
63 Convencién de Nueva York, articulo 11 (3).

64 Ibid. articulo V(1)(a).

65 DIMOLITSA. p. 242.

66 Ibid. pp. 243-244.

57 Ibid. pp. 246-248.
LEW, MISTELIS y KROLL. p. 119.
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parte, puntualiza la estrategia firmemente
adoptada en los Estados Unidos a favor del
arbitraje, asi como las “régle matérielle”
aplicadas en Francia para dar prevalencia
a la voluntad de las partes, pero siempre
dentro de los limites del orden publico
internacional®. Adicionalmente, aunque el
articulo 11(3) abre un espacio para la aplicacion
de la completa autonomia al no establecer
ninguna ley aplicable, otras disposiciones,
tales como los articulos 11(2), V(1)(a) y V(2)
(a) de la Convencidn de Nueva York podrian
acabar por socavar la completa autonomia.
De hecho, estas disposiciones podrian hacer
que los arbitros observen con rigidez el
requisito del convenio arbitral escrito, o que
tomen en cuenta la ley del lugar del arbitraje
o la lex contractus al momento de evaluar la
validez de la clausula arbitral, o que, al evaluar
si se encuentran ante una materia arbitrable,
apliquen la ley del lugar de ejecucién del
laudo. Asi, aunque la Convencién de Nueva
York vincula a los jueces y cortes nacionales,
y no a los arbitros, la ejecucion del laudo
arbitral puede verse afectada si los arbitros
aplicaran la total autonomia del convenio
arbitral y arribaran a soluciones distintas que
aquellas que se derivarian de la aplicacidon
estricta de la Convencion de Nueva York®”.

V. DIFICULTADES EN TORNO AL
COMPETENCE-COMPETENCE

A diferencia de la independencia del convenio
arbitral, que ha sido aceptada con cierto grado
de uniformidad, el competence-competence
ha dado lugar a una amplia gama de enfoques
por parte de los diferentes sistemas legales
nacionales. Esto, a su vez, es consecuencia
de las distintas maneras en que los sistemas
legales han asignado competencias entre
arbitros y jueces para resolver las objeciones
a la competencia arbitral, y refleja claramente
la necesidad de entender estas diferencias
para un mejor estudio del tema. De hecho,
dificilmente podria sostenerse que existe
solo una aproximacidén correcta, ya que ello
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dependera de los valores y objetivos que
sean priorizados por cada sistema legal, los
cuales determinardn en ultima instancia la
regulacion especifica que se adopte en cuanto
a la independencia del convenio arbitral y al
competence-competence. En esta seccidn se
pondra énfasis en las areas mas relevantes
donde usualmente se presentan divergencias
en la legislacion comparada en torno al
competence-competence.

A. Lafuente del competence-competence

La fuente de la que emana la competencia
de los arbitros para emitir pronunciamientos
sobre su propia competencia es un area de
frecuentes controversias. Mientras que la
posicion predominante parece ser que el
competence-competence se fundamenta en
el acuerdo de las partes®®, algunos consideran
que esta justificacion es fragil dado que la
competencia de un tribunal arbitral para
fallar sobre la validez de un convenio arbitral
no podria provenir de un convenio arbitral
invalido®. Por otro lado, se sugiere también
que la fuente del competence-competence
se encuentra en la ley del lugar del arbitraje
y también en la ley de los paises que estén
a cargo del reconocimiento y ejecucion
de las decisiones arbitrales en materia de
competencia’®.

B. Momento apropiado para la
intervencidn judicial

Otro aspecto de profunda controversia es
el referente al momento oportuno para que
los jueces o cortes nacionales intervengan
en el proceso arbitral. Mientras que una
intervencion judicial temprana incrementa
las posibilidades para la disrupcion del
proceso arbitral, el hecho de posponer dicha
intervencion puede suponer que alguna
de las partes termine viéndose sujeta a

68 Ver por ejemplo, GAILLARD y BANIFATEMI. p. 259.

69 GAILLARD y SAVAGE. p. 400.
® BORN. p. 968.

71
2 Ley Modelo. Articulo 16(3).

73 Convenio CIADI. Articulo 41(4).
74
75 Ley Modelo. Articulo 34.
76 BORN. p. 880.

un arbitraje que no fue pactado’'. La Ley
Modelo permite que los arbitros resuelvan
las excepciones a la competencia arbitral
“como cuestidn previa o en un laudo sobre
el fondo”’?. El Convenio CIADI, en lo que
respecta al Arbitraje de las Inversiones,
también sefala que el tribunal arbitral podra
pronunciarse sobre estas excepciones como
una cuestiéon preliminar o conjuntamente
con su pronunciamiento sobre el fondo”. De
manera similar, en Perd, el articulo 41.4 del
Decreto Legislativo que norma el arbitraje
sefiala que el tribunal arbitral decidira estas
excepciones con cardcter previo o junto con
su pronunciamiento sobre el fondo™.

La Ley Modelo afiade, en su articulo 34, que
este pronunciamiento arbitral estd sujeto
a una revision temprana por parte de las
autoridades judiciales’®. Sin embargo, la
Ley Modelo también prevé la posibilidad
de que sean los jueces y cortes nacionales
los primeros en resolver cuestiones sobre
competencia’. En los Estados Unidos, las
partes tienen en principio el derecho de
objetar la competencia de los arbitros en
cualquier etapa del proceso arbitral, para
que sean las cortes las que resuelvan si las
partes efectivamente acordaron someterse
al arbitraje. Bajo este modelo, una parte que
nunca manifestd su voluntad de recurrir al
arbitraje no se ve forzada a proseguir con
el arbitraje’””. No obstante, este esquema
permite que haya lugar para tacticas dilatorias
en contra del arbitraje.

Contrariamente a lo que ocurre en el caso de
Estados Unidos, el sistema francés pospone la
intervencionjudicialen materia de competencia
hasta luego de que se expida el laudo arbitral.
El articulo 1466 del Cdodigo de Procedimientos
Civiles francés contempla expresamente el
efecto positivo del competence-competence’,

PARK. “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. pp. 4-5.

Decreto Legislativo que norma el arbitraje. Articulo 41.4.

T PARK. “Arbitral Jurisdiction in the United States: Who decides what?”. pp. 38-39.

78

Cadigo de Procedimientos Civiles francés, Decreto Legislativo del 14 de Mayo de 1981. articulo 1466.



mientras que el articulo 1458 establece que
los jueces y cortes deben declinar jurisdiccion
en aquellas disputas que sean sometidas a
arbitraje’. Esta aproximacién, similar a la del
Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1961 (en adelante, se
denominard “Convenio Europeo”)®, recoge
casi a plenitud la “priority rule”. Minimiza
la posibilidad de que se empleen tacticas
dilatorias, mientras que se maximiza la
economia en el uso de los recursos judiciales®’.
“Para el legislador francés y los redactores
del Convenio Europeo, el riesgo de que los
arbitros asuman competencia erréneamente
en algunos casos, y de que dicha decisidn sea
revocada por las cortes (..) parecia menos
grave que el riesgo de que las partes, actuando
de mala fe, puedan perturbar el proceso
arbitral cuestionando sistemdticamente la
competencia del tribunal arbitral...”?2,

En cuanto al derecho inglés, el articulo 30
de la English Arbitration Act® reconoce el
efecto positivo del competence-competence.
Adicionalmente, sélo una persona que no
participa del proceso arbitral tiene el derecho
de objetar la jurisdiccion arbitral ante las
cortes inglesas®. La English Arbitration Act
también prevé la posibilidad de solicitar
la intervencién judicial respecto de algun
“aspecto preliminar de jurisdiccién”®. En
Alemania, una corte o juez puede resolver
sobre la competencia de un tribunal arbitral
antes de que éste se constituya. Luego de que
el tribunal arbitral se constituya, éste tiene
competencia exclusiva respecto de su propia
competencia®®.

7 Ibid. Articulo 1458.
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C. Observancia de las decisiones
arbitrales en materia de competencia

Los efectos que los jueces y cortes deben dar
a las decisiones arbitrales en materia de su
propia competencia es también un aspecto
que ha recibido un tratamiento disimil. En
efecto, “los sistemas legales difieren en cuanto
a si la decision de un arbitro sobre su propia
autoridad deberia imposibilitar, o cuando
deberia  imposibilitar,  pronunciamientos
judiciales sobre la materia”®. Por ejemplo,
mientras que el sistema aleman admitia
en el pasado las cldusulas de kompetenz-
kompetenz, hoy en dia son los jueces
quienes tienen siempre la ultima palabra
respecto a la competencia de los arbitros.
En consecuencia, a efectos de proteger el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el
sistema alemdan ha optado por sacrificar la
libertad contractual®®. A diferencia del caso
aleman, en los Estados Unidos las partes
pueden decidir de mutuo acuerdo que la
competencia de los arbitros sea determinada
por los propios arbitros, adoptando asi la
vieja regla del kompetenz-kompetenz®®. De
acuerdo con el razonamiento planteado en
el caso First Options of Chicago v. Manuel
Kaplan and MK Investments® (en adelante se
le denominara “First Options”), los aspectos
ratione personae del convenio arbitral deben
ser decididos por las cortes nacionales, a
menos que las partes hayan acordado lo
contrario de manera indubitable®'. Por el
contrario, el caso Mitsubishi Motors Corp.
v. Soler Chrysler-Plymouth®? (en adelante se
le denominara “Mitsubishi”) establecié una

BREKOULAKIS, SL. “The Negative Effect of Compétence-Compétence: The Verdict has to be Negative”. En:
Australian Arbitration Yearbook. Junio de 2009, recobrado el 28 de Junio de 2010. http://papers.ssrn.com/

sol3/papers.cfm?abstract_id=1414325. sec. Il.A.
Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional. Ginebra. 21 de Abril de 1961.

80

81 PARK. “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. pp. 43-44.
82 GAILLARD y SAVAGE. p. 411. Traduccion libre del autor.

83 English Arbitration Act. Articulo 30.
84 Ibid. sec. 72.

85 |bid. sec. 32. Traduccion libre del autor.
86

87

88 |bid. pp. 93-96.
8 Ibid. pp. 112-113.

PARK, “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. p. 5. Traduccion libre del autor.
PARK, “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. p. 5. Traduccion libre del autor.

90 First Options of Chicago, Inc. v. Manuel Kaplan et uxor and MK Investments, Inc. (94-560), 514 U.S. 938 (1995).

91
the Atlantic?”. pp. 141-142.

PARK. “The Arbitrability Dicta in First Options v. Kaplan: What Sort of Kompetenz-Kompetenz Has Crossed

92 Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc. 473 U.S. 614 (1985).
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presuncién pro-arbitraje en aquellos casos en
que debe determinarse los alcances objetivos
del convenio arbitral®®. En cualquier caso, la
voluntad de las partes juega un rol decisivo al
momento de determinar la competencia de los
arbitros.

Por su parte, las decisiones arbitrales segln
las cuales los arbitros carecen de competencia
constituyen otra area no resuelta. El problema
aqui es si las partes conservan el derecho de
impugnar el laudo. Las legislaciones suiza®,
inglesa® y francesa® si prevén la posibilidad
de plantear impugnaciones contra los laudos
que declaren la falta de competencia de los
arbitros. No obstante, el articulo 16(3) de la Ley
Modelo Unicamente contempla la posibilidad
de impugnar aquellas decisiones en las que los
arbitros acepten competencia®’.

D. El estandar de la revision que deben
aplicar las cortes y jueces nacionales

Otra dificultad viene relacionada con los
estandares que deben aplicar los jueces al
momento de evaluar la validez de los convenios
arbitrales de conformidad con el articulo I1(3)
de la Convencion de Nueva York. Nuevamente
nos encontramos en un area donde entran en
conflicto diferentes principios y valores segun
el modelo que se adopte. Ya se ha explicado
anteriormente que el sistema francés ha
adoptado en buena medida la “priority rule”
a favor de los arbitros; consecuentemente, las
cortes pueden pronunciarse sobre la validez
de un convenio arbitral solo mediante una

9 DIMOLITSA. p. 230.
94

9 English Arbitration Act. Articulo 67.
96

9 DIMOLITSA. p. 232.
Ley Modelo, articulo 16(3).

9% GAILLARD y SAVAGE. p. 411.
99

revision prima facie® y Unicamente en la
medida en que no se haya constituido todavia
el tribunal arbitral, esto es, las cortes remitiran
siempre la disputa al arbitraje a menos que el
convenio arbitral sea evidentemente invélido
o inexistente. Los promotores de la revision
prima facie entienden que se trata del aspecto
central del efecto negativo del competence-
competence®. En el sistema legal suizo por
ejemplo, las cortes deben llevar a cabo un
andlisis prima facie cuando el lugar del arbitraje
estd dentro de Suiza'®.

No obstante, de acuerdo con algunos autores,
se justifica una revisién completa por parte de
los jueces en aquellas situaciones en las que
se discute la existencia del consentimiento,
particularmente por ejemplo en casos de
grupos de empresas o de cesion del convenio
arbitral'®'. La revisidn completa esta orientada
a proteger la tarea jurisdiccional de las cortes
nacionales, asi como el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva de una parte en contra
de otra parte que intenta comenzar un
arbitraje sobre la base de una clausula arbitral
inexistente o invalida. Los jueces y cortes de
los Estados Unidos de América pueden llevar
a cabo un examen completo aun cuando el
procedimiento arbitral se hubiera iniciado'®.
En el sistema aleman, si una parte plantea
una demanda ante una corte nacional y el
demandado se defiende alegando la existencia
de un convenio arbitral, la corte puede llevar
a cabo un analisis exhaustivo y completo de
la validez del convenio arbitral, y no tiene la
obligacion de detener el proceso judicial'®,

Ley de Derecho Internacional Privado. Articulo 190(2)(b).

Caodigo de Procedimientos Civiles francés. Articulo 1502(3).

100

101
102
103

GAILLARD, E. “The urgency of not revising the New York Convention”. En: ICCA Congress series 14, 50
Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference. AJ Van den Berg (ed.) Kluwer
Law International: La Haya. 2009. p. 694.

VON SEGESSER, G. “Possible reinforcement of the negative effect of the “competence-competence”
principle in Swiss legislation”. En: Kluwer Arbitration. Febrero de 2010. Recobrado el 5 de Febrero de 2010,
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2010/02/05/possible-reinforcement-of-the-negative-effect-
of-the-%e2%80%9ccompetence-competence%e2%80%9d-principle-in-swiss-legislation/?utm_
source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed%3A+KluwerArbitrationBlogExcerpt+%28Klu
wer+Arbitration+Blog+-+Latest+Excerpts%29.

BREKOULAKIS. sec. III.B.
PARK. “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. p. 11.

Zivilprozessordnung. Articulo 1032(1).
BREKOULAKIS. sec. II.C.



La Ley Modelo no establece expresamente
un estandar particular de revision. Ademas,
algunos de los sistemas legales que han
adoptado la Ley Modelo permiten un examen
judicial exhaustivo y completo de la invalidez,
inexistencia o ilegalidad del convenio
arbitral, pero solo una revisién prima facie
del objeto del convenio. Por el contrario,
la Corte Suprema de la India ha admitido
aparentemente un estandar prima facie para
la revision de las objeciones basadas tanto
en la validez como en el objeto del convenio
arbitral'%,

E. Medidas de los arbitros para
resguardar el proceso arbitral contra
medidas cautelares dictadas por las
autoridades judiciales

Es practica comuUn para un litigante
recalcitrante causar disrupcion en los
procedimientos  arbitrales!®, vya sea
comenzando un proceso judicial paralelo o
incluso buscando la expedicion de medidas
cautelares por parte de las cortes nacionales.
En este contexto, adquiere gran relevancia
el poder de los arbitros para expedir “anti-
suit injunctions”, esto es, medidas para
resguardar el proceso arbitral en contra de
las maniobras obstructivas. Frente a esto,
se han planteado criticas en el sentido de
que las medidas cautelares de cualquier
naturaleza estan reservadas para los jueces
nacionales o que ellas entran en conflicto
con la propia competence-competence de
los jueces. Sin embargo, Gaillard afirma que
las “anti-suit injunctions” estan dentro de las
facultades de los tribunales arbitrales dado
que el competence-competence implica la
competencia de los arbitros para ordenar el
cumplimiento de los convenios arbitrales'®,
pero también porque los darbitros tienen

104 BORN. pp. 885-890.
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las facultades necesarias para adoptar las
medidas que se requieran “a efectos de evitar
que se agrave la disputa o a efectos de proteger
la efectividad del laudo”!”’. Este tema, sin
embargo, permanece abierto a debate.

V. OPOSICIONES U OBJECIONES A LA
COMPETENCIA DE LOS ARBITROS

Uno de los ambitos donde se presentan
mas divergencias se relaciona con los
eventuales limites con que debe entenderse
la independencia del convenio arbitral vy
el competence-competence. Otra manera
de observar esta problematica es revisar
y entender cudles son las oposiciones u
objeciones que frecuentemente se plantean a
la competencia de los arbitros. En esencia, dos
son las categorias mas comunes de objeciones
contra la competencia de los darbitros. Una
de ellas se vincula con la existencia, validez
y legalidad del convenio arbitral, mientras
que la otra se relaciona con el objeto del
convenio'®, Por otro lado, las objeciones a
la competencia basadas en normas de orden
publico se clasifican algunas veces bajo una
categoria diferente.

A. Oposiciones relativas a la inexistencia,
ineficacia o invalidez del convenio
arbitral

Como ya se ha mencionado, de acuerdo con
la Convencion de Nueva York, la presuncion
de validez del convenio arbitral estd sujeta
a la excepcién de que el convenio sea
“nulo, ineficaz o inaplicable”'®. Excepciones
similares se encuentran en el articulo V(1)
del Convenio Europeo!® y en el articulo 8(2)
de la Ley Modelo'’. En el Arbitraje Comercial

105 HOLTZMANN, HM. “How to prevent delay and disruption of arbitration: Lessons of the 1990 ICCA Stockholm
Congress”. En: ICCA Congress series N° 5 Preventing Delay and Disruption of Arbitration / Effective Proceedings
in Construction cases. AJ Van den Berg (ed.) Kluwer Law International. La Haya. 1991. pp. 21-22.
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GAILLARD, E. “Anti-suit Injunctions Issued by Arbitrators”. En: ICCA Congress series 13 International Arbitration

2006: Back to Basics? AJ Van den Berg (ed.) Kluwer Law International. La Haya. 2007. pp. 235-243.

197 bid. p. 239. Traduccion libre del autor.

Ver también TT Landau, “Arbitral Lifelines’: The Protection of Jurisdiction by arbitrators”. En: ICCA Congress
series N° 13 International Arbitration 2006: Back to Basics? AJ Van den Berg (ed.). Kluwer Law International:

La Haya. 2007. pp. 293-294.
198 BORN. pp. 877-986.
199 Convencion de Nueva York. articulo 11(3).
Convenio Europeo. Articulo V(1).
" Ley Modelo. Articulo 8(2).
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Internacional existe cierto consenso en el
sentido de que las excepciones recogidas
en la Convencion de Nueva York incluyen,
entre otras, aquellas situaciones en las que
el convenio arbitral no ha sido validamente
celebrado por las partes, como por ejemplo
en aquellos casos en que media engafio
o error, o también aquellos convenios o
cldusulas validamente celebrados pero que
posteriormente dejan de surtir los efectos
buscados por las partes. Aunque el texto
de la Convencion de Nueva York no recoge
expresamente los casos de inexistencia del
convenio arbitral, se entiende que dichos
supuestos se encuentran también incluidos
entre las excepciones.

Para un mejor entendimiento de las
excepciones, conviene tener en cuenta
también el texto en inglés de la Convencion
de Nueva York, segun el cual, la presuncion
de validez esta sujeta a la excepcion de que
el convenio sea “null, void, inoperative or
incapable of being performed”. La revisidn de
la doctrinay el estudio de casos en el Arbitraje
Comercial Internacional nos permiten darnos
cuenta que bajo los términos “inoperative” e
“incapable of being performed” se incluyen
aquellos convenios arbitrales que no pueden
ser ejecutados, por ejemplo, porque el arbitro
se rehulsa a actuar como tal o porque las
disposiciones procedimentales del acuerdo
de arbitraje son ambiguas o contradictorias®2.

La independencia del convenio arbitral juega
un papel importante cuando se cuestiona la
validez del convenio arbitral sobre la base de
vicios del contrato principal'®. Por ejemplo,
en virtud de la independencia del convenio
arbitral, las excepciones o defensas basadas
en la invalidez del contrato subyacente
por fraude no suponen necesariamente la
invalidez de la clausula arbitral. Este criterio
resulta de aplicacidon casi invariablemente

12 BORN. pp. 708-713.

12 BORN. pp. 708-713.

3 BORN. pp. 579-580.

"4 Ibid. pp. 705-759.

5 MAYER. p. 264. Traduccion libre del autor.
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"7 MAYER. p. 265.

a los casos de contratos celebrados sobre
la base del error (como se reconoce en la
practica jurisprudencial de Alemania, Estados
Unidos y Suiza) o a los casos de contratos
contrarios a la ley (como se reconoce en la
practica jurisprudencial de Estados Unidos
e Inglaterra). No obstante, la independencia
del convenio arbitral no entra en juego
cuando se alega la existencia de convenios
arbitrales asimétricos o unilaterales, vya
que en estos casos se ataca directamente
algun defecto en el convenio arbitral en si
mismo. A propdsito, es interesante destacar
que en Inglaterra, Estados Unidos y Francia
no se exige que el convenio arbitral sea
simétrico o reciproco, mientras que en
Alemania se considera invalido al convenio
asimétrico'*. De acuerdo con Mayer, “el
escenario donde mas claramente la clausula
arbitral no seria separada, y en consecuencia
seria invdlida, es aquel en el que falta el
consentimiento de una de las partes”'"® esto
es, casos de falsificacion de la firma de una
de las partes™®. El mismo resultado seria de
aplicacién en aquellos casos de ausencia de
facultades de representacion'” o de firmas
no autorizadas''®. En estas situaciones el vicio
afecta casi invariablemente tanto a la clausula
arbitral como al contrato subyacente'®. Por
su parte, la jurisprudencia marcada por los
jueces de los Estados Unidos en los casos First
Options y Howsam v. Dean Witter Reynolds,
Inc. ha establecido que la “separability” no es
aplicable a las defensas basadas en lainvalidez
del contrato por falta de manifestacion de
voluntad del agente, aspecto que debe ser
decidido por el 6rgano judicial*®.

El competence-competence esta directamente
relacionado a las excepciones o defensas
basadas en los defectos de la clausula
arbitral en si misma. La asignacién de las
competencias necesarias para resolver este
tipo de controversias depende del enfoque

PARK. “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. p. 114.

8 PARK. “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. p. 114.

9 Premium Nafta. Parrafo 17.

120 WARE. sec. lIA.



que tenga cada sistema legal en relacion
al competence-competence. Por ejemplo,
frente a alegaciones de que el convenio
arbitral fue celebrado por medio de violencia
o intimidacién, algunas jurisdicciones han
optado por remitir la controversia al arbitraje.
Lo mismo ha ocurrido frente a excepciones o
defensas basadas en la renuncia al arbitraje.
Por lo demas, el objeto preciso y los alcances
de estas renuncias han resultado ser un
aspecto  extremadamente  controversial,
incluso entre los sistemas legales que han
adoptado la Ley Modelo. Del mismo modo,
no hay consenso acerca de si los jueces
o los propios drbitros deben resolver las
alegaciones de que la ejecucién del convenio
arbitral he devenido en imposible''. Para
algunos autores, cuando un convenio arbitral
defectuoso impide que se constituya el
tribunal arbitral, resulta necesario recurrir
a los jueces nacionales. La Ley de Derecho
Internacional Privado de Suiza'** reconoce
una situacion similar cuando la imposibilidad
de constituir el tribunal arbitral es atribuible
al demandado. Las cortes de Francia y Estados
Unidos tienen la tendencia de entender que
ambas partes han renunciado al convenio
arbitral'®,

B. Objeciones contra el objeto del
convenio arbitral

Dentro de esta categoria podemos incluir
aquellas controversias referidas a |la
identificacion de las partes en disputa, las
atribuciones  procedimentales otorgadas
al tribunal y asimismo la determinacion
de la controversia sometida al arbitraje.
La identificacién de las partes en disputa
puede ser una tarea particularmente dificil
en aquellos casos en que se busca someter a
arbitraje a partes no signatarias del convenio
o0 en casos de grupos de empresas. Las
atribuciones procedimentales del tribunal
pueden ser un area fértil para cuestionar

121 BORN. pp. 724-753.
122 | ey de Derecho Internacional Privado. Articulo 7.
123 GAILLARD y SAVAGE. p. 386.
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su competencia cuando el tribunal ha sido
constituido indebidamente o por ejemplo
cuando intenta consolidar dos o mds procesos
arbitrales. Por lo demas, la determinacion
de la controversia usualmente requiere una
profunda investigacion de la voluntad de
las partes'*. Al respecto, Born resalta que
el articulo 11(3) de la Convencidon de Nueva
York no incluye aquellas situaciones en las
que la disputa estd fuera del ambito del
convenio arbitral, como uno de los casos
excepcionales en los que los propios jueces
deben asumir competencia. En consecuencia,
en estos casos, los jueces y tribunales deben
remitir automdticamente la disputa al
arbitraje, fortaleciéndose asi la institucion del
competence-competence. No hay consenso
en este punto, lo cual contribuye a la ausencia
de uniformidad en este terreno. No obstante,
razones de politica legislativa pueden justificar
que “las cortes nacionales enfrentando
objeciones jurisdiccionales basadas solamente
en el objeto de un convenio arbitral que se
admite como existente y valido, deberian
remitir a las partes a arbitraje para una
primera determinacién del objeto del
convenio arbitral”'?,

C. Excepciones o defensas vinculadas a
razones de orden publico

La terminologia “orden publico” hace
referencia a aquellas normas imperativas que
prohiben que las partes sometan a arbitraje
determinadas materias'?®®. En consecuencia,
el denominado orden publico a veces limita
la capacidad de los arbitros, y en tal medida
el orden publico se relaciona con la idea de
arbitrabilidad*?’. Es necesario ser cuidadosos
con el término “arbitrabilidad”, que hace
referencia a si determinadas materias caen
dentro de la competencia exclusiva de las
cortes nacionales o si un laudo pudiera
terminar convalidando actos ilegales. En
los Estados Unidos, sin embargo, el término

124 PARK. “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. pp. 68-73.

125 BORN. pp. 860-861. Traduccion libre del autor.

126 BARCELO. p. 1119.
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PARK. “The Arbitrators’ Jurisdiction to determine Jurisdiction”. p. 66.

POUDRET, JF; BESSON, S; BERTI, S; y, A. PONTI. Comparative Law of International Arbitration. Segunda
edicion. Sweet & Maxwell: Londres. 2007. pp. 281-283, 292-293.
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“arbitrability” incluye adicionalmente la
discusion de quién debe decidir si una disputa
en particular ha sido sometida a arbitraje'?.
Entonces, el contenido preciso del concepto
de “arbitrabilidad” o “arbitrability” representa
otro dmbito que exige cautela.

La dificultad con el denominado “orden
publico” es que es una nocidn mas bien vaga
e imprecisa, y en consecuencia, las materias
que se reservan para si las autoridades
judiciales pueden variar de un sistema legal a
otro. Adicionalmente, existen divergencias en
cuanto al tratamiento de esta area. A manera
de ejemplo, mientras que muchos sistemas
legales impiden que determinados tipos de
controversias sean arbitradas, la denominada
“Second Look Doctrine” planteada en
los Estados Unidos en el caso Mitsubishi
establecid una aproximacién particular, de
acuerdo con la cual no se deberia impedir
a los arbitros conocer un caso en el cual
se plantean objeciones de orden publico,
dado que las cortes nacionales tendran la
oportunidad de revisar este aspecto en la
etapa de ejecucién del laudo'?°.

VL. CONCLUSIONES

A pesar de los diferentes (y a veces
contradictorios) enfoques, particularmente
enrelacidn al efecto negativo del competence-
competence, existe cierto consenso en cuanto
a los elementos minimos que son esenciales
en la independencia del convenio arbitral y
en el competence-competence. Lo relevante
es que tanto la independencia del convenio
arbitral como el competence-competence
comparten una funcion significativa, esto es,
evitar interferencias judiciales en las etapas
iniciales del arbitraje. Sin embargo, estas
instituciones no estan libresde incertidumbres
y dificultades. Una fuente importante de
dificultades radica precisamente en los
diferentes significados asociados a estos
conceptos. De alli que, cuando se analiza y
estudia estos conceptos, uno no deberia partir

128

de premisas absolutas acerca del grado de
autonomia del convenio arbitral, o acerca del
momento exacto y facultades que tienen los
tribunales arbitrales para adoptar decisiones
sobre su propia competencia™®.

Al momento de dotar de contenido a la
independencia del convenio arbitral y al
competence-competence, cada sistema
legal responde a objetivos especificos que
pretende promover. Por ejemplo, al permitir
la intervencion judicial durante el proceso
arbitral (o incluso antes de que éste se
inicie) se evita que tenga lugar un arbitraje
invalido, pero al mismo tiempo se favorece la
actuacion de partes recalcitrantes que pudieran
oponerse ilegitimamente al arbitraje. Por otro
lado, al posponer la revisidon judicial puede
salvaguardarse la economia de los recursos
judiciales y favorecerse el curso normal del
proceso arbitral, pero asimismo podria significar
gue una parte que no consintié con el arbitraje,
se vea forzada a formar parte del mismo. Dentro
de este amplio rango de posibilidades, algunos
paises han optado por sistemas hibridos*3*.

Parece justificado pensar que no existe
una Unica y perfecta aproximacion a las
instituciones que son objeto del presente
articulo®?. Los esfuerzos deben dirigirse a
entender y evaluar las razones y objetivos
que subyacen a cada modelo, y también a
determinar el grado en que determinado
sistema legal alcanza sus propdsitos mediante
la distribucién de competencias entre las
cortes nacionales y los arbitros para resolver
las oposiciones a la competencia arbitral.
Por ejemplo, en el caso peruano, el Decreto
Legislativo que norma el arbitraje se inclina
principalmente por reforzar el sistema arbitral,
reconociendo la independencia del convenio
arbitral y el competence-competence de
los arbitros, y procurando minimizar las
posibilidades de tacticas dilatorias en contra
del arbitraje. Desde luego, hace falta analizar
otros factores, tal como la visidn de los jueces
y tribunales frente a las decisiones de los

SHORE, L. “Part | Fundamental observations and Applicable Law, Chapter 4 — The United States’ perspective

on Arbitrability”. En: Arbitrability: International and Comparative Perspectives. Mistelis y Brekoulakis (eds.).

Kluwer Law International: Paises Bajos. 2009. p. 70.

129 Mitsubishi. pie de pagina 19.

130 BORN. p. 855.
31 BORN. pp. 860-861. Traduccion libre del autor.
132 BARCELO. p. 1119.



arbitros respecto a su propia competencia.
Pero dicho analisis excede los alcances del
presente articulo.

Un entendimiento superficial y limitado de
los diferentes enfoques que existen acerca
de la independencia del convenio arbitral
y del competence-competence bien puede

THEMIS - Revista de Derecho 61. 2012. p. 345.

conducirnos a errores sustanciales. Se
requiere un conocimiento profundo de estos
conceptos y un estudio critico de sus aspectos
controversiales para poder homogeneizar
su aplicacion, lo cual, en ultima instancia,
favorecera al Arbitraje Comercial Internacional
como un sistema de resolucion de conflictos
coherente y completo en si mismo.
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