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			Prólogo


			Son muchas las cosas que me vinculan con Bullard, Falla, Ezcurra —además de admiración—. Compartimos el interés por el análisis económico del Derecho; por la competencia económica. Y, por supuesto, por el arbitraje. Pero probablemente lo que más me une con dicho equipo de profesionales e intelectuales es la forma en que nos enfocamos al Derecho. Esta obra lo ejemplifica.


			Litigio Arbitral - El arbitraje desde otra perspectiva es un tratado digno de comentario. Se trata de un texto que no sólo informa, sino profundiza. A veces cuestiona. Con frecuencia propone. Y siempre divierte. Mediante una técnica que muestra no sólo sentido de humor, sino inteligencia, uno encuentra un conjunto de ideas bien armadas, cimentadas y empaquetadas —y dirigidas a una audiencia que no sólo quiere conocer el arbitraje, sino especializarse—. El vehículo con frecuencia es una metáfora (visible en un título imaginativo). A veces una comparación. A veces una alegoría. Pero la constante es temas tratados con profundidad y destreza, envueltos en un formato que asegura que se sembrarán en la mente del lector.


			Confieso mi admiración por dicha habilidad. Y lo que más me estimula de ella es lo que puede remediar: estamos plagados de ideas decimonónicas que requieren ser revisitadas, refinadas y a veces descartadas. Por ello, cuando uno encuentra una obra que en forma letrada aborda un tema y lo presenta —o cuestiona— a través del barómetro de la utilidad, no puedo más que regocijar, pues es justamente lo que necesita América Latina: nuevas ideas, para enfrentar los retos que nos aquejan, que logren un propósito para el cual el arbitraje es idóneo: progreso.


			Litigio Arbitral - El arbitraje desde otra perspectiva es justamente este tipo de obra. El género de literatura jurídica que necesita la nueva generación de tecnócratas arbitrales que brota en toda América Latina, y que están ávidos de saber, de usar y de sofisticar aquella herramienta que tiene tanto por hacer en nuestra región: el arbitraje. 


			Francisco González de Cossío


			San Francisco, California


			Septiembre 2015
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			Charles Darwin y el arbitraje*


			Alfredo Bullard y 
Jose Luis Repetto


			1. EL PROCESO DE SELECCIÓN NATURAL


			Larry Walters soñaba con ser piloto. Su sueño se estrelló con una limitación física: era corto de vista. Su postulación a la fuerza aérea fue rechazada.


			Pero no quiso dejar atrás su sueño volar. Un buen día ató a una silla de jardín 45 globos meteorológicos llenos de helio. Subió a su “nave” un paquete de cerveza, unos sándwiches y una carabina de balines con la que pensaba disparar a los globos cuando decidiera bajar. Calculó que se elevaría a poco menos de 10 metros del suelo.


			Pero calculó mal. Al cortar la amarra que lo sujetaba al suelo, su aparato volador, al que bautizó como Inspiration I, se elevó a casi 5.000 metros de altura. A esa altitud desistió de aplicar su “sistema de descenso” de disparar a los globos.


			Los vientos lo arrastraron a la salida del aeropuerto de Los Ángeles donde, espantado, vio cómo unos aviones de pasajeros que despegaban y aterrizaban pasaban a su costado. Pilotos de aviones de Trans World y Delta reportaron a la torre de control a un hombre volando, en una silla de jardín, con una carabina, y que podría ser peligroso. Luego de ser rescatado, fue arrestado y multado por violar las leyes aeronáuticas.


			Larry Walters recibió una mención honrosa en los llamados premios Darwin. Estos galardones son concedidos cada año por una página web1 aquella persona cuya estupidez fue tan grande que falleció por sus propios actos.


			El nombre del premio es un homenaje a la teoría de Charles Darwin, según la cual los individuos más estúpidos morirán primero, con lo que los genes estúpidos irán desapareciendo y la inteligencia humana irá evolucionando en base a su adaptación al medio ambiente. “Lamentablemente” Larry Walters tuvo que “conformarse” con una mención honrosa porque no murió en el intento. Igual moriría joven pues, a pesar de su inusual fama —que llevó a que lo contratasen para protagonizar promociones publicitarias—, su vida fue un fracaso. A los pocos años de su aventura, se suicidó.


			Entre los galardonados del premio Darwin se encuentran casos como el de una persona que saltó de un avión para filmar a un paracaidista y olvidó ponerse su propio paracaídas, el de otra que iluminó un tanque de combustible con un mechero para ver si estaba lleno, el de un condenado a silla eléctrica que al poco tiempo de que se le conmutara la pena por cadena perpetua murió, electrocutado en su celda al morder un cable eléctrico de un televisor mientras lo reparaba, o el de una persona que confundió el teléfono con la pistola que dejo en su mesa de noche. Su última palabra fue “aló”.


			La teoría de Darwin, recogida en El origen de las especies está muy bien resumida en el siguiente párrafo:


			“… Existen organismos que se reproducen y la progenie hereda características de sus progenitores, existen variaciones de características si el medio ambiente no admite a todos los miembros de una población en crecim iento. Entonces aquellos miembros de la población con características menos adaptadas (según lo determine su medio ambiente) morirán con mayor probabilidad. Entonces aquellos miembros con características mejor adaptadas sobrevivirán más probablemente”2 (Cursivas agregadas).


			Es importante tener claro qué es lo que Darwin dijo y lo que no dijo. Él nunca dijo que la teoría de la evolución sustenta la supervivencia del más fuerte, como equivocadamente se le suele citar. El proceso evolutivo es más un proceso adaptativo. Lo que determina la supervivencia no es la fortaleza sino la capacidad de adaptarse a las circunstancias.


			Los zorros blancos sobreviven mejor en la nieve que los zorros cafés no porque son más fuertes. Ante un enfriamiento del clima, los zorros que por una mutación genética accidental tenían la piel más clara se adaptaron mejor porque se camuflaban con el paisaje y los cazaban menos. Al reproducirse entre ellos, la piel se les fue aclarando aún más. Los zorros cafés murieron con más frecuencia que los más claros y poco a poco en la nieve los genes de piel clara fueron consolidándose. Si el clima de volviera a calentar y la nieve despareciera se produciría el fenómeno contrario y los zorros cafés sobrevivirían con más frecuencia.


			Lo que sí se puede observar es que especies más flexibles pueden adaptarse mejor a distintos ambientes que otras menos flexibles. Los animales de sangre caliente pueden adaptarse mejor al cambio de clima que los animales de sangre fría. Ello explica en parte la extinción de animales aparentemente muy fuertes como los dinosaurios.


			La inteligencia genera una gran capacidad de adaptación, lo que explica la gran capacidad del ser humano para sobrevivir en circunstancias muy diversas. Y si la inteligencia es capaz incluso de modificar su medio ambiente (como la inteligencia humana está en capacidad de hacer), las posibilidades de sobrevivir aumentan aún más. El ser humano puede generar calor en invierno y frío en verano, puede traer agua a donde no existe o puede secar un pantano y construir una ciudad. Puede crear medicinas que destruyan microbios que atentan contra su vida o incluso neutralizar los efectos del transcurso del tiempo y retrasar el envejecimiento y aumentar la expectativa de vida. El crecimiento demográfico espectacular de la especie humana demuestra el punto.


			Por eso, el premio Darwin apunta en el sentido correcto: los genes estúpidos (o las acciones estúpidas) o las menos inteligentes muestran menor capacidad de adaptación y sobrevivirán menos que los genes inteligentes.


			Las lecciones de Darwin no son solo aplicables a especies biológicas. También se aplican las instituciones. Al igual que las especies vivas, las instituciones (es decir, las reglas de juego y convivencia en una sociedad) creadas por los seres pueden reflejar estupidez o inteligencia. Las malas instituciones tenderán a desaparecer porque no podrán adaptarse a la realidad, mientras que las buenas instituciones tenderán a sobrevivir y a traer desarrollo. Y si la inteligencia es capaz de modificar el medio ambiente, las chances de adaptarse y sobrevivir aumentan aún más.


			Y dentro de las “especies institucionales” podemos encontrar a las normas creadas para solucionar conflictos. Y dentro de estas podemos encontrar las reglas arbitrales, las que se encuentran en el mismo ambiente que otros mecanismos como la jurisdicción ordinaria, la mediación, la conciliación, etc.


			Estas reglas pueden ser más capaces de adaptarse a las necesidades de los hombres y al marco social y económico dentro del cual se desenvuelven. Es de esperar que las reglas con más capacidad de adaptación sobrevivan y las que no desaparezcan o se utilicen menos.


			Hayek distingue entre órdenes constructivistas y ordenes espontáneos. Los primeros son creados e impuestos desde arriba, como puede ser el caso de un Código Procesal. Es constructivista porque es, valga la redundancia, construido por el legislador. Una vez dado, su estructura es rígida y para cambiar (mutar en términos de Darwin) requiere de un cambio legislativo, algo complicado, lento y difícil de hacer. Su capacidad de adaptación es limitada y por tanto su supervivencia (entendida como su uso social intenso) es complicada.


			Por el contrario, el arbitraje es tremendamente flexible y puede cambiar y adaptarse fácilmente. Las leyes de arbitraje suelen ser cortas, generales y permiten, casi sin excepción, pactar en contra. Las reglas que se aplican en un arbitraje nacen más de la práctica acumulada que de un acto del legislador. Para cambiar la práctica no hay que cambiar la ley.


			Si bien las leyes se pueden mejorar, es necesario cambiarlas para obtener mejoras. Por el contrario, las partes y los árbitros, mediante un continuo proceso de ensayo-error, van ajustando reglas, prácticas y procedimientos en un proceso espontáneo que genera un orden no dirigido centralmente. Como sucede con el lenguaje o la economía, se puede generar un sistema ordenado que nace de una aparente anarquía.


			Así, los practicantes del arbitraje pueden descubrir que una forma de organizar la prueba o de establecer una audiencia o de considerar que existe un conflicto de intereses es mejor que otra. Si esas reglas son más efectivas, más baratas de aplicar o una combinación de ambas cosas, se repetirán primero por descubrimiento espontáneo y luego por imitación. El sistema irá mutando y se adaptará al medio ambiente en el que se desarrolla, que por ejemplo se caracteriza por escasez de recursos, por el carácter técnico de la controversia, por escasez de tiempo, etc.


			La interacción arbitral genera un proceso de descubrimiento de reglas que aparecen por ocurrencia de alguien o por accidente y que sobreviven porque se adaptan mejor. Con ello no solo el arbitraje desplaza en su uso a otros sistemas menos adaptativos, sino que incluso dentro del arbitraje, las prácticas con mayor capacidad de adaptación perduran mientras que las que no se adaptan desaparecen y se hacen acreedoras al premio Darwin institucional.


			El arbitraje, de la misma manera como ocurrió con el Derecho Mercantil, ha sido el resultado de este espontáneo proceso de ensayo y error. Como bien señala Benson:


			“El Derecho Mercantil se transformó en un sistema jurídico universal a través del proceso de selección natural. A medida que los mercaderes empezaron a comerciar a través de barreras políticas, culturales y geográficas, exportaron también sus prácticas comerciales a los mercados extranjeros. Las antiguas costumbres de ámbito local que resultaron ser comunes a muchos lugares acabaron formando parte del Derecho mercantil internacional. Donde surgían problemas, las prácticas que resultaban más eficientes para facilitar el intercambio desplazaron a las que no lo eran tanto”3 (Cursivas agregadas).


			En la misma línea, Hunter señala que:


			“It is interesting, and significant, that English commercial law, and the private system of dispute resolution that came to be called arbitration, started in the international context. There is a tendency to think that international arbitration is a tiresome twentieth century innovation which has arrived ‘out of the blue’ to plague and disrupt the hitherto comfortable system of domestic arbitration. It is not so. It all started with international trade. The fact that arbitration gradually became more inward-looking and domestic in character is probably due to the fact that the commercial law itself was, in England, administered by the courts, rather than by a private person appointed by the parties.”4


			Karl-Heinz Böcksteigel señala que:


			“I would expect a growing harmonization between national arbitration laws. National legislators will continue to be pushed by their own constituencies, particularly their business communities, to adapt their respective legal frameworks to the demands of international business practice for efficient dispute settlement machineries. This, and also the many similarities between the other modern national arbitration laws even if they do not follow the Model Law, has already led and will continue to lead to a harmonization of national arbitration law to an even greater extent in the future.”5


			2.  ¿ES BUENA LA ESTANDARIZACIÓN?


			La respuesta es “depende”. La estandarización puede ser evolutiva o constructivista. La constructivista puede tener el problema de tratar de saltarse los incentivos y procesos evolutivos. Por ejemplo, leyes arbitrales muy rígidas pueden generar estándares. Pero estos son poco flexibles y no se ajustan al cambio de su medio ambiente. Si al legislador se le ocurre que toda notificación de una decisión de los árbitros tiene que ser dejada físicamente en el domicilio de las partes, frenará la evolución hacía el uso de notificaciones electrónicas. Estandarizará la forma de notificar, pero no sabremos si es la mejor forma de notificar en cada caso.


			Por el contrario, la estandarización evolutiva, es decir, la adopción de prácticas generalizadas por medio de un proceso de selección natural, puede generar usos uniformes, pero sujetos a un control adaptativo y con la capacidad de cambiar o ajustarse a cada circunstancia. Así, el proceso evolutivo suele generar buenas reglas para cada circunstancia, que curiosamente resultan más predecibles, pero a la vez son flexibles porque admiten el cambio constante.


			En primer lugar, el proceso evolutivo suele generar buenas reglas. La situación es muy simple, lo que funciona prevalece, lo que no, se desecha o se usa menos. En ese sentido, producto de la competencia y de la evolución, una determinada norma, regla o reglamento se usa más que otra, e incluso se puede cambiar según el “ambiente” de cada arbitraje. Ello explica las tremendas similitudes de las leyes de arbitraje (cuando son impactadas por un proceso espontáneo que tiende a una mayor flexibilidad), de los reglamentos arbitrales de los diversos centros alrededor del mundo y, sobre todo, de las reglas concretas que se usan en la práctica arbitral.


			Lo dicho puede ser demostrado empíricamente en base a observar la experiencia. Los países que han adoptado la Ley Modelo UNCITRAL suelen ser testigos de un mayor desarrollo del arbitraje, principalmente porque han adoptado un esquema flexible como el que propone dicho modelo, un orden que admite la evolución, por que básicamente se basa en admitir el pacto en contrario.


			Por otra parte, los centros arbitrales que adoptan reglamentos a espaldas de las señales que da el mercado suelen fracasar, salvo que descubran alguna idea innovadora y efectiva, con capacidad de generar una “mutación evolutiva”.


			Y para quienes están en la práctica arbitral, es claro que las reglas no escritas, pero conocidas, son tanto o más importantes de las escritas. Un abogado con experiencia en arbitraje puede predecir con cierto nivel de certeza qué reglas adoptará un tribunal arbitral solo basándose en lo que ocurre usualmente. Si bien puede haber diferencias en los detalles, hay puntos comunes muy claros en la esencia. Esas reglas se escogen por sus bondades y su capacidad de adaptarse a las circunstancias de cada arbitraje.


			En segundo lugar, como se desprende de lo dicho, producto de la estandarización evolutiva llegamos a un punto en el que las prácticas serán comunes. Y donde las prácticas son comunes, todo es más predecible.


			En tercer lugar, la estandarización evolutiva es flexible justamente porque admite el cambio constante. Si alguna regla no puede adaptarse a una determinada circunstancia o a un determinado cambio social, económico o cultural, deja de ser útil para la sociedad entonces al igual que el proceso de selección natural, las especies se adaptarán y solucionarán el inconveniente con una regla distinta.


			Frente a esto ¿cuáles son los problemas de la estandarización constructivista? Por contraste se pueden encontrar tres problemas: (i) las reglas no son testeadas por la realidad antes de su puesta en práctica; (ii) no asegura que las reglas sean las mejores porque no están sujetas a un proceso competitivo/evolutivo; y, (iii) no es flexible frente a los cambios pues si se llegará a la conclusión de que la regla es poco eficiente, es difícil o simplemente imposible. Analicemos cada uno de estos aspectos.


			En primer lugar, para la visión constructivista las reglas son producto de la concepción del legislador/planificador. Son el resultado la forma de pensar, con todos los sesgos, ideas y prejuicios (buenos o malos) que tiene una persona. Este sujeto idea lo que sería la situación ideal y construye las normas. Sin embargo, el mundo ideal teórico y la realidad no suelen coincidir. Que una norma no se testee con la realidad o con lo que sucede en otras latitudes suele arrojar resultados disfuncionales.


			Un buen ejemplo es que ocurrió en la práctica con el capítulo de arbitraje que tuvo el Código Civil de 1984 en el Perú. Se creó un arbitraje de ciencia ficción. Nadie arbitraba y la razón era muy simple. Las normas eran muy malas. No estaba confrontada con la realidad. Traían la distinción entre cláusula compromisoria (contrato preparatorio) y convenio arbitral sin admitir pacto en contrario que exigía dos acuerdos (uno antes y otro después de surgido el conflicto). La norma no se adaptaba a las necesidades de un arbitraje eficiente. Vivía en la teoría de la Ley pero se extinguió, como los dinosaurios, en la realidad.


			En segundo lugar, las reglas, al no ser testeadas en la realidad, no aseguran su capacidad adaptativa. Las reglas que son producto de la estandarización constructivista no siempre son las mejores para las partes y estás se ven limitadas a cambiarlas y encontrar reglas que se adapten a las circunstancias.


			Por último, las reglas que nacen de una estandarización constructivista no son flexibles. Como el estándar es creado por la voluntad de un legislador, la norma se suele mantener en el tiempo sin ser modificable cuando cambian las circunstancias o aparece una nueva idea.


			Todo lo dicho tiene una explicación muy simple. Los procedimientos arbitrales siguen un proceso de selección natural. Los arbitrajes modernos suelen recoger las reglas con mayor capacidad de adaptación. Surge entonces una estandarización que es, paradójica, y virtuosamente, diversa, es decir, las mejores para cada circunstancia. Aquello que funciona, prevalece y se suele usar. Aquello que no funciona, se desecha y se deja de usar. A pesar de ello, este método no excluye ni imposibilita usar reglas especiales para casos especiales y no impide el cambio de las reglas cuando aparece una idea innovadora o cambian las circunstancias del mercado arbitral.


			Un buen ejemplo de ello es el uso, muy común en el arbitraje internacional, del llamado “Redfern Schedule”. Redfern diseñó un cuadro en el que registraba las solicitudes de exhibición de documentos y las oposiciones o cuestionamientos a las mismas. Al simplificar de una manera comprensible el trámite de las exhibiciones resultó muy exitoso y es hoy usado universalmente. Y se seguirá usando hasta que surja una idea mejor. Pero este sistema no está recogido en ninguna Ley o Reglamento. Su origen y su vida están en la práctica. Nació y sobrevive espontáneamente.


			2.1. ¿Qué sistema jurídico funciona evolutivamente mejor?


			El sistema de common law descentraliza el proceso de creación de reglas. Las normas jurídicas no suelen provenir de la voluntad del legislador, sino que el proceso de creación de reglas se hace a través de los precedentes judiciales. Esto hace que el derecho en un sistema de common law sea más flexible y a la vez tenga mayor capacidad evolutiva. El cambio en las circunstancias o las nuevas ideas van a generar un cambio en los precedentes judiciales y así el derecho va a evolucionar. El sistema tiene intrínsecamente capacidad de adaptación.


			Por el contrario, el sistema de civil law concentra el proceso de creación de normas. En efecto, este sistema se caracteriza porque las normas se crean de la abstracción de la mesa del legislador (un congresista, un jurista o una combinación de ambos), que busca que su norma jurídica se asemeje al mundo ideal. Pero sobre la mesa en la que redacta la Ley no hay nada real tomado del mundo que se piensa regular. Por ello, lo llamamos constructivista: busca construir el mundo ideal. Este sistema suele no darle demasiada importancia a los precedentes judiciales, haciendo a los jueces unos meros aplicadores de la norma jurídica y privándolos de la capacidad de hacer cambios adaptativos.


			Esto es importante porque, sin perjuicio de las discusiones que podamos tener, la impresión que tenemos es que el arbitraje comercial internacional toma más aspectos del common law que del civil law. La actuación de pruebas (en especial la de testigos y la exhibición de documentos) se asemeja más a la práctica anglosajona que a la civil. Es extraño que en el arbitraje internacional (y hoy en el Perú en el doméstico) se usen las reglas del Código Procesal Civil. Ello encontraría su explicación en la mayor flexibilidad de reglas de origen evolutivo, que a su vez, por su propio origen, compiten con ventaja con las reglas de origen constructivista, allí donde la libertad de regulación está reconocida. Sin perjuicio de ello, como veremos más adelante, hay algunos aspectos del civil law que han tenido influencia en las reglas evolutivas que uno aprecia en el arbitraje internacional.


			3. EXPRESIONES DE LA ESTANDARIZACIÓN


			El arbitraje comercial internacional se ha estandarizado a través de una combinación de las mejores prácticas del sistema del common law y el civil law. Veamos los aportes de cada uno de los sistemas.


			3.1. El sistema del common law


			En primer lugar, en la práctica procesal del common law, los escritos suelen ser cortos, prácticos y esquemáticos. En contraste, se le da mayor peso la oralidad del proceso6. Un proceso del common law suele tener más audiencias y de mayor duración. Como se puede apreciar, se le da más importancia a la oralidad que a los escritos. Y la forma de actuación de las pruebas, en especial las declaraciones de testigos, son más vividas, con interrogatorios menos formales y más agresivos.


			Así, los testigos suelen tener mucha importancia. De hecho, la mayoría de las pruebas (documentos, pericias, etc.) viven en el proceso a través de los testigos. Los interrogatorios suelen tomar bastante tiempo y son decisivos para los jueces y árbitros al momento de emitir su decisión. Estos interrogatorios suelen tener un direct examination, cross-examination, re-direct examination y re-cross examination, generando una dialéctica particular que ayuda a contrastar adecuadamente la declaración.


			Al igual que los testigos, los expertos también juegan un rol importante. Son estos los conocedores del derecho o de las ciencias y conocimientos técnicos que ayudan a sustentar los méritos de la decisión. El peso de los peritos en el civil law suele ser bastante menor.


			En lo que a documentos se refiere, el llamado discovery es la principal diferencia entre el sistema del common law y el civil law. En el derecho del common law existe una marcada preferencia a favor de aceptar solicitudes de producción (exhibición) de documentos amplias, lo que contrasta con el civil law, que suele establecer limitaciones más específicas7.


			3.2. El sistema del civil law


			Los escritos del sistema del civil law suelen ser sumamente extensos, con una marcada prevalencia por el derecho y menor relevancia en la argumentación fáctica. La discusión doctrinaria o interpretativa de la ley o el contrato suelen tener más peso que la actuación probatoria.


			El sistema de civil law le da mucho menos importancia a las audiencias. La oralidad es limitada y su intensidad es menor. Suelen haber menos audiencias que en un proceso del common law y estas audiencias suelen tener menor duración.


			Los interrogatorios del sistema del civil law suelen ser dirigidos a través del Tribunal y son más formales y menos agresivos. Ello les priva del carácter vivido e impactante que tienen en el common law.


			Los procesos bajo el sistema del civil law suelen darles menor relevancia e importancia a los expertos. Se les da muy poco peso a los peritos de parte y se prefiere el uso de los peritos de oficio nombrados por el Tribunal. Ello contrasta con el common law, donde los expertos suelen ser de las partes en una estructura claramente adversarial8.


			Asimismo, las solicitudes de documentos tienen que ser específicas no amparándose las solicitudes amplias o abiertas.


			Todo esto es resumido de manera acertada por Cremades:


			“Los jueces del Derecho civil adoptarán un sistema inquisitivo, es decir, un procedimiento en el cual el juzgador es el principal responsable de identificar las principales cuestiones de hecho o de derecho objeto de la controversia. Bajo este sistema, prácticamente no existe espacio para (i) el interrogatorio de los testigos o expertos presentados por la contraparte (ya que el interrogatorio lo hace el juzgador); (ii) amplias solicitudes de exhibición de categorías de documentos (ya que las mismas son muy limitadas y dirigidas a la exhibición de documentos concretos); (iii) deposiciones e interrogatorios previos a la audiencia (sin la presencia del juzgador); y (iv) largas audiencias. Esto se debe a que las partes tienen la obligación de exponer su caso por escrito, conjuntamente con toda la documentación necesaria, lo antes posible en el procedimiento. Por tanto, el caso se decide esencialmente sobre los escritos presentados por las partes, conjuntamente con la prueba documental que los acompañe.”9 


			3.3. ¿Hacia a dónde nos ha llevado la evolución?


			La evolución y lo que ha prevalecido ha sido la combinación de las mejores prácticas de ambos sistemas. Al respecto, Cremades afirma lo siguiente:


			“La postura doctrinal mayoritaria sugiere que el arbitraje internacional ha tomado elementos tanto del sistema anglosajón como del continental a fin de crear un procedimiento con lo mejor de ambos mundos. Del sistema anglosajón, el arbitraje internacional ha adoptado el interrogatorio de los testigos y expertos presentados por la contraparte (es decir, el llamado cross–examination) y las solicitudes de exhibición de documentos (es decir, el llamado discovery). No obstante, las solicitudes de exhibición de documentos se permiten en el arbitraje internacional sin el alcance que podrían tener en los tribunales ordinarios de los EE UU Por el contrario, el arbitraje internacional no ha adoptado otros aspectos del procedimiento norteamericano, como podrían ser las deposiciones e interrogatorios previos a la audiencia (sin la presencia del juzgador), la tendencia a mantener audiencias excesivamente largas ni la práctica de interponer numerosos incidentes procesales (motion practice).”10 


			Sobre este mismo punto, Elsing y Towsend afirman que:


			“International Arbitration has evolved as a system for resolving disputes among parties from different countries. Not surprisingly, those parties tend not only to use different languages, but also to approach dispute resolution from the perspective of very different legal systems. The two most widespread legal systems are the common law systems, in use in most English-speaking countries, and the civil law systems, in use in Continental Europe and the many countries around the world influenced by Continental Europe, from Japan to most of Africa and all of Latin America. The common law and the civil law differ significantly in how a dispute is commenced, developed, and presented.


			An international arbitration with participants from each side of the common law–civil law divide has traditionally required arbitrators to follow the practice of one party or the other at each stage of the arbitration. In recent years, however, converging practices have emerged that embrace elements of both systems. These converging practices are rapidly gaining acceptance in international arbitration as a middle ground acceptable to parties from both sides of the divide.”11 


			Doak Bishop sintetiza esto de la siguiente manera:


			“El arbitraje internacional es una amalgama de procedimientos y estilos de abogacía distintos. La mezcla de abogacía oral y tradición acusatoria de Gran Bretaña, los países page del Commonwealth y los Estados Unidos, con la abogacía primordialmente escrita y el legado inquisitorio de la Europa Continental ha resultado en un procedimiento flexible que puede inclinarse hacia una u otra de las principales tradiciones de acuerdo con las necesidades del caso y la propensión de tanto los árbitros como los abogados. Sin embargo, en los últimos años se puede observar una tendencia hacia la armonización de los distintos sistemas jurídicos, al menos cuando los árbitros y los abogados proceden de distintos sistemas jurídicos y tienen experiencia en arbitraje internacional (…). El estilo uniforme de abogacía en el arbitraje internacional debería contener un denominador común: una presentación que sea simple, clara, concisa y muy centrada”12 


			En ese mismo sentido, Mcilwrath y Savage afirman acertadamente que:


			“As international arbitration grows as the standard method of resolving disputes arising out of international business transactions, an increasingly harmonised practice has begun to emerge around the world. This can be seen in the convergence of modern municipal arbitration statutes, the rules of the leading arbitral institutions, the promulgation of international standards for use in arbitration, such as the International Bar Association (IBA) Rules of Evidence and the IBA Guidelines on Conflicts, and procedural practices commonly adopted in proceedings. The resulting law and practice of this form of truly transnational arbitration is a hybrid between civil-law and common-law procedures, which is considered to be suitable for the resolution of disputes between parties of different nationalities, often represented by counsel from different parts of the world, who are usually appearing before a multinational tribunal.”13 


			En efecto, el sistema evolutivo nos ha llevado a que se le otorgue mayor importancia a las audiencias. Aquí prevalece el sistema de common law. La oralidad prima y hay más audiencias con mayor duración. No es extraño que haya rondas de audiencias de una semana de duración o incluso más14.


			En esa línea, también prima el uso de expertos y de testigos, así como la preferencia por solicitudes de documentos amplias, predominando similares al llamado discovery (aunque usualmente moduladas en relación a su uso en el common law).


			En lo que sí ha influido el sistema de civil law ha sido en los escritos. Se recoge la técnica del sistema del civil law prefiriéndose los escritos extensos, conceptuales y detallados.


			Estas afirmaciones se pueden ver reflejadas en la encuesta realizada por la University of London Queen Mary y White & Case15, en la que se determinó, entre otras cosas, que, por ejemplo, hay una preferencia por usar las reglas de la IBA, que recogen las prácticas que hemos mencionado en temas de discovery, expertos y testigos. El 60% de los encuestados suele utilizar las reglas de la IBA en arbitrajes internacionales y el 85% las considera útiles.


			Los datos también reflejan una preferencia por utilizar testigos e incluir confrontaciones directas entre testigos. También demuestra una preferencia por los expertos, marcándose una preferencia por la confrontación de expertos. Por otro lado se prefieren más audiencias.


			Los datos demuestran una marcada preferencia (79%) por los escritos secuenciales.


			En cuanto a los testigos, estos se utilizan en el 87% de los arbitrajes. El 83% considera que es mejor que las partes interroguen al testigo y que luego lo haga el Tribunal Arbitral. El 59% de los encuestados opina que la declaración escrita del testigo es un sustituto del direct-examination y un 48% de los encuestados opina que se utiliza la declaración escrita de manera conjunta con el interrogatorio. El 39% de los encuestados afirma que la declaración escrita debe estar seguida por un interrogatorio.


			En cuanto a los expertos, la encuesta arroja que estos se utilizan en 67% de los arbitrajes. En el 77% de los arbitrajes bajo el sistema de common law se utilizan los testigos mientras que en los arbitrajes del civil law la cifra es en 57%. La encuesta determina que los expertos son útiles para pericias contables o financieras (en un 46%), legales (13%). El 46% de los encuestados manifestaron que en 1 de cada 2 arbitrajes de construcción se utilizan expertos.


			Una expresión de la estandarización es la confrontación. Los dos testigos o expertos son interrogados y enfrentados al mismo tiempo. El 37% de los encuestados considera útil la confrontación de testigos, mientras que el 35% no lo considera y el 28% no la ha experimentado. En cuanto a la confrontación de expertos, las cifras son más favorables. El 62% la considera útil y solo el 12% no la considera útil.


			En cuanto al discovery, el 62% de los encuestados señaló que en más de la mitad de sus arbtirajes se presentan solicitudes de discovery. En el 74% de los arbitrajes bajo el sistema de common law hay discovery, mientras que en el sistema del civil law solo hay discovery en 21% de los arbitrajes. Para el discovery, el mejor estándar es sin lugar a dudas las reglas de la IBA sobre pruebas. El 70% señala que se deberían utilizar, mientras que el 55% señala que sin ser utilizadas de manera obligatoria, es el estándar que usan los tribunales arbitrales.


			4. EL ROL DEL SOFT LAW


			La estandarización evolutiva nos lleva también a la creación de normas tanto procesales como de derecho sustantivo, que no son en estricto vinculantes, pero pueden incorporarse por acuerdo de las partes o ser usadas como elementos ilustrativos u orientadores por el Tribunal arbitral así no se hayan pactado. Estas son las normas que se les conoce como soft-law. Son reglas que sin ser obligatorias en la práctica pueden ser aplicadas y que, se entiende, son expresión de los usos y costumbres arbitrales16.


			Estas reglas son muy flexibles y reflejan la práctica. Son estandarizaciones no constructivistas, sino que recopilan y reflejan, gracias al trabajo de expertos o practicantes de arbitraje, lo que ocurre en la práctica y que por tanto reflejan una gran capacidad adaptativa.


			En cuanto a las normas de soft-law procedimentales están las reglas de la IBA sobre pruebas. Estas nacieron como un reflejo del orden espontáneo, recopilada por los académicos y practicantes del arbitraje de buscar uniformizar las normas en materia de pruebas que recogiera los estándares utilizados en el mercado17.


			Como bien indica el profesor Gary Born:


			“(…) the IBA Rules establish a reasonably-detailed and workable set of procedures for witness evidence and disclosure requests in international arbitrations. Like their predecessors, the IBA Rules are not independently binding, but are intended for incorporation into parties’ arbitration agreements or as a basis for an arbitral tribunal’s procedural rulings. In practice, the IBA Rules are finding increasing favor as guidelines for arbitral procedures.”18 


			De esta manera, el 85% de los encuestados consideran que adoptar las reglas de la IBA al procedimiento arbitral son útiles, mientras que solo el 5% no las considera útiles. En el 60% de los arbitrajes se utilizan las reglas de la IBA, de los cuales en el 53% son utilizados como lineamientos no vinculantes, mientras que solo en 7% son utilizados como lineamientos vinculantes.


			Algunos reglamentos arbitrales ya recogen estas reglas. Ello ocurre, por ejemplo, con el Reglamento de Amcham 201319. Por su parte en el Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima, si bien no figura en su Reglamento, existe la sana práctica de incluir la aplicación de las reglas de la IBA en el acta de instalación del Tribunal.


			El hecho de que en los arbitrajes se adopten las reglas de la IBA como lineamientos no vinculantes otorga mayor flexibilidad a los árbitros o a las mismas partes, y las somete a reglas de carácter evolutivo.


			En cuanto a las normas de soft-law de derecho sustantivo, una manifestación principal ha sido la nueva lex mercatoria y su mejor compilación hasta la fecha en los Principios Unidroit sobre contratos comerciales.


			Sobre los orígenes de la lex mercatoria, Redfern y Hunter señalan:


			“One of the most important developments in the field of transnational law was that of the lex mercatoria. This draws on the sources of law which have already been mentioned, including public international law generally and the general principles of law specifically (…)


			This modern version of a ‘law merchant’ is taken to consist of rules and practices which have evolved within the international business communities. The late Professor Goldman, who named this new ‘law’ and who contributed greatly to its development, refers to it as having had ‘an illustrious precursor in the Roman jus gentium’, which he describes as ‘an autonomous source of law proper to the economic relations (commercium) between citizens and foreigners (peregrine)’


			The advantage of such a code of law is obvious. It would be adapted to the needs of modern international commerce and it would be of uniform application. The problem is whether such a system of law, which might have existed in Roman times or in the Middle Ages, can arise spontaneously—as it were—amongst States which already possess in full measure their own laws, orders, and regulations. Amongst some commentators, the new lex mercatoriahas been greeted with approval.”20 


			La lex mercatoria es una clara muestra de los órdenes espontáneos. Sobre este punto, el professor Goldman coincide en calificar como un carácter distintivo de la lex mercatoria “its ‘customary’ and ‘spontaneous’ nature.”21 


			Los Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales son la mejor expresión de la lex mercatoria. Estos son un reflejo de las prácticas o principios comunes en materia de contractual a nivel mundial recopilados por expertos usando no sus propias ideas, sino lo que recogen en la práctica. Son un compilado de artículos propuestos para ser elegidos por las partes en sus respectivos contratos sometiéndose expresamente a los mismos o ser usados por los árbitros y tribunales ordinarios como referencia.


			Como bien sostiene Piedra Poveda, los Principios Unidtroit son una recopilación sistemática de normas internacionales:


			“En mi opinión, los principios en cuestión no son más que una recopilación de lex mercatoria, o sea son lex mercatoria codificada, dicho sea de paso de una manera muy completa, pero no agotan los Principios a la lex mercatoria, ya que esto sería imposible debido a su vastedad y constante evolución.”22 


			En ese orden de ideas, el maestro Gama afirma que: “Los principios UNIDROIT (…) tienen la vocación de un ius commune moderno, de carácter transnacional, relativo a los contratos de comercio internacional.”23 


			Según María del Carmen Tovar24, la lex mercatoria es una normativa paralela a la de los estados nacionales, construida sobre la base de los usos y desarrollada en sectores de actividad específica, como es el derecho mercantil.


			En conclusión, el rol del soft law es que organiza reglas prácticas producidas por los órdenes espontáneos. Se prefiere que el uso de las mismas sea referencial y no vinculante. Este es un rol similar a los restatements del common law. Estos son consistentes con un orden espontáneo y son una alternativa al uso de órdenes constructivistas.


			5. CONCLUSIÓN


			El carácter evolutivo y adaptativo de las reglas en el arbitraje es innegable. Ello explica por qué el arbitraje es más exitoso allí donde se han adoptado leyes generales, flexibles y dispositivas que admiten, bajo sus reglas, la evolución, pues no establecen marcos construidos, sino que dejan libre el terreno para que las partes y los árbitros se encarguen de la construcción.


			Este proceso competitivo asegura mejores reglas y, sobre todo, capacidad de cambio para ajustarse a las circunstancias. Como bien dice Richard Epstein, las reglas simples son mejores que las reglas complejas. Y es fácil identificar una regla simple. Su texto termina con la siguiente expresión “…salvo pacto en contrario”.
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			La hermenéutica y el arbitraje: la labor interpretativa del árbitro


			Andrés Talavera, Gianfranco Ferruzo 
y Cynthia Díaz Peña


			1. INTRODUCCIÓN


			La International Chamber of Commerce (ICC) ha reconocido recientemente la importancia de la interpretación hermenéutica de los contratos dentro de los procesos arbitrales al señalar que: “la resolución de una controversia depende de una correcta comprensión del acuerdo legal que dio lugar a dicha controversia. Para adquirir tal comprensión, tal vez sea necesario interpretar el instrumento en el que está registrado el acuerdo si su significado no es claro o causa desavenencias. Aunque la interpretación suele considerarse como un arte, en el ámbito legal es sobre todo un ejercicio científico, que está sujeto a normas y principios establecidos mediante las prácticas, los precedentes y los instrumentos legales”1.


			En el presente artículo delinearemos parte de esas normas y principios universalmente conocidos y aplicados por los árbitros al momento de interpretar los instrumentos contractuales, en cumplimiento del encargo encomendado por los convenios arbitrales para resolver las controversias surgidas entre las partes. Así, los árbitros cumplen la función de definir los sentidos jurídicamente vinculantes de dichos instrumentos contractuales entre las partes, evitando así que una de ellas imponga unilateralmente su posición frente a la otra.


			A continuación revisaremos los principales sistemas, métodos y reglas aplicables en el proceso de interpretación llevado a cabo por los árbitros. No pretendemos hacer un análisis exhaustivo de ellos, pero sí una necesaria recopilación que pueda resultar útil para los árbitros como hermeneutas de los procesos arbitrales.


			2. ¿QUÉ ES LA INTERPRETACIÓN CONTRACTUAL?


			Según el Diccionario de la Real Academia de la Legua Española, “interpretar” significa explicar o declarar el sentido de algo, principalmente el de un texto. Así, la interpretación va más allá del campo del Derecho, pasando por los campos de la semiótica y de la semántica (e incluso de la filosofía). Para el presente análisis nos apoyaremos de la hermenéutica como herramienta para determinar el significado de las palabras y la comprensión de textos escritos2; y de la retórica que está vinculada al arte de exponer aquello que se ha comprendido3.


			Es conocido que las palabras encierran ideas y que estas a su vez encierran aprehensiones de (y sobre) una determinada cosa4. Partiendo de esta premisa es sencillo entender por qué lo expresado por una persona puede ser entendido de manera distinta (e incluso de manera totalmente diferente) por otra.


			Una palabra siempre encierra dos valores: el personal que es inherente a la propia vida del emisor (o del árbitro como tercero receptor de ese mensaje); y el colectivo5 que muchas veces necesita de convenciones6 para su entendimiento (usos y costumbres de la plaza en que se suscitan las controversias).


			Si la interpretación en general es el arte de determinar el sentido del texto, la interpretación contractual es el arte de determinar el sentido del contrato. En otras palabras, la interpretación contractual está encaminada a la determinación del significado jurídicamente relevante de una declaración negocial7 y, por tanto, el alcance y los efectos de las obligaciones contenidas en ella8.


			Al ser el contrato una concordancia de voluntades9, generador de una voluntad común10, este tiene su campo de acción dentro del campo del ejercicio de la autonomía privada. Es gracias a dicha autonomía privada que las partes pueden definir qué contratan, con quién contratan y bajo qué términos celebran sus contratos, regulando así sus respectivos intereses. 


			Finalmente, no debe perderse de vista que la interpretación contractual es ante todo una reflexión sobre un texto preexistente para determinar su sentido, e implica una mirada hacia el pasado intentando reconstruir aquellos que las partes buscaron regular en ejercicio de la ya mencionada autonomía privada11. En ese sentido, el árbitro debe utilizar todas aquellas herramientas que le permitan entender el texto dentro del contexto, fijando el sentido vinculante para las partes de aquella relación contractual que está en controversia y que demanda de él una solución inmediata. Veamos a continuación esas herramientas que los árbitros tienen a su disposición.


			3. LOS SISTEMAS DE INTERPRETACIÓN CONTRACTUAL


			La interpretación contractual puede desarrollarse según se opte por cualquiera de los dos grandes sistemas existentes. Estos son el sistema subjetivo y el sistema objetivo.


			3.1. El sistema subjetivo


			El sistema subjetivo busca que la interpretación consiga la communis opinio o intención común de las partes al momento de celebrar el contrato. El hermeneuta o intérprete (es decir, el árbitro) debe indagar la voluntad real de los actores, qué es lo que han querido conjuntamente las partes y no sólo qué es lo que hubiera querido una de ellas12. 


			Este sistema recoge detrás el principio de intencionalidad o de prevalencia de la intención de las partes. Algunos señalan que esta regla encuentra su origen en una sentencia de Papiniano contenida en D. 50, 16, 219 que reza “in conventionibus contrahentium voluntatem potius, quam verba spectari placuit” (“en las convenciones debe atenderse a la voluntad de los contratantes más que a las palabras”)13. Esta regla, como ya se mencionó, obliga al intérprete (el árbitro) a indagar la voluntad real de las partes, haciendo prevalecer la communis opinio incluso frente a la manifestación escrita o documentada. 


			Este sistema, también llamado clásico o tradicional, se ve reflejado en el código civil francés, cuando señala expresamente en el artículo 1156° lo siguiente: “En los contratos se deberá averiguar cuál ha sido la común intención de las partes contratantes, más bien que atenerse al sentido literal de las palabras”14. La misma situación sucede en el artículo 1362° del código civil italiano: “En la interpretación del contrato se debe indagar cual era la intención común de las partes y no limitarse al sentido literal de las palabras. Para determinar la intención común de las partes, debe evaluarse el comportamiento general, incluso después de la conclusión del contrato”. 


			3.2. El sistema objetivo


			El sistema objetivo, en cambio, busca la voluntad declarada, es decir, la intentio exteriorizada (revelada) por las partes. Este sistema “declaracionista” o de exteriorización objetivada de la voluntad 15 busca la interpretación de lo que es verdaderamente cognoscible y no de la mera configuración volitiva. Esto, considerando que esta última puede ser desconocida mientras se mantenga en el foro interno de la persona. 


			En el ordenamiento peruano tenemos una clara referencia a este sistema objetivo en el artículo 168° del Código Civil: “El acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de la buena fe”.


			A partir de estos sistemas de interpretación puede señalarse que los árbitros deben recurrir a ellos de manera conjunta a efectos de tener mejores frutos en su aventura interpretativa. Es clave para el árbitro preguntarse por la intención de las partes al celebrar el contrato en esos términos; sin embargo, el árbitro también deberá tener un obligatorio punto de partida que es aquello que las partes libremente expresaron en el instrumento contractual que es objeto de interpretación. 


			En otras palabras, la labor del árbitro será la de definir le verdadera intención de las partes tomando como punto de partida el texto exteriorizado por ellas regulando sus intereses.


			4. MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN CONTRACTUAL


			Habiendo analizado los sistemas de interpretación, corresponde analizar los métodos de interpretación contractual más conocidos: el método textual (literal) y el método contextual. 


			4.1. Interpretación textual


			La interpretación literal se fundamenta en el brocardo latino “in claris non fit interpretatio”, el cual deriva de una sentencia de Paulo contenida en D. 32, 25, 1 que reza “quum in verbis nulla ambiguitas, non debet admitti voluntatis quastio”, el cual señala que cuando en las palabras no hay ninguna ambigüedad, no debe admitirse duda respecto a lo expresado16.


			Pese a que este método técnicamente es el método más común y antiguo en ser utilizado, últimamente los propios exponentes de la hermenéutica han puesto en tela de juicio su utilidad como método interpretativo. Se ha señalado que el texto mismo se va reinventando y reinterpretando en el tiempo. 


			En esa línea, debe tenerse en cuenta que muchas veces las partes consignan textos expresamente ambiguos o poco claros, ya que a la fecha de celebración del contrato no pudieron llegar a un acuerdo respecto de ese extremo de su relación contractual o luego del análisis costo-beneficio de encontrar un mejor texto, llegaron a la conclusión (implícita por cierto) de que el sentido final de dicha regulación contractual sería determinado en un momento posterior o por la autoridad dirimente escogida por las partes conforme al contrato: el árbitro.


			Sin perjuicio de esta atingencia, queda claro que el necesario e indispensable punto de partida de toda labor interpretativa es el texto del propio contrato. Allí radica la principal importancia que mantiene aún vigente este método de interpretación contractual.


			4.2. Interpretación contextual


			La interpretación contextual no se limita a la literalidad del texto del contrato. Aquí el árbitro debe explorar aquellas circunstancias, fines económicos, intenciones de las partes y aquellos usos y costumbres que le permitan abordar al contrato en su integridad. 


			Si bien el punto de partida de todo proceso interpretativo es el texto del contrato, los árbitros no pueden perder el contexto que permite dar un sentido más integral a dichas regulaciones contractuales. Es por ello que a continuación analizaremos algunas reglas que pueden resultar útiles para alcanzar estos objetivos.


			5. LAS REGLAS (PRINCIPIOS) APLICABLES A LA INTERPRETACIÓN CONTRACTUAL


			La finalidad de una regla hermenéutica, al igual que una regla lógica, es brindar criterios que faciliten la utilización de un determinado método interpretativo; estos criterios son variados en número (y podríamos decir que hasta infinitos). Por ejemplo, el propio Derecho Romano utilizó diversos axiomas (máximas, brocardos, sentencias)17 que sirvieron como reglas de interpretación, los cuales fundamentan las reglas que procederemos a analizar.


			Revisaremos también algunas de las reglas de interpretación que contienen los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales en su versión del año 2010, específicamente, el capítulo cuarto. Estos principios son muy utilizados en la práctica comercial internacional y recogen gran parte de los usos y costumbres vinculados a esta materia. 


			Escapa a los fines del presente artículo revisar todas y cada una de las reglas aplicables a la labor interpretativa de los árbitros; sin embargo, hemos decidido abordar aquellas que nos parecen importantes y que deben ser tomadas en cuenta por los árbitros en el cumplimiento de sus encargos.


			5.1. La regla del favor contractus


			La regla de eficacia o del favor contractus se ampara en el principio de interpretación efectiva o útil. Algunos encuentran los orígenes de esta regla en la sentencia de Decio que reza: “Interpretatio fieri debet semper ut actus valeant” (la interpretación debe hacerse siempre a favor de la validez del acto)18 y otros en la de Ulpiano (D. 45, 1, 80) que dice: “In conventionibus contrahentium voluntatent potius quam verba spectari placuit” (Cuando las palabras de una estipulación son ambiguas, es lo más práctico interpretarlas al objeto de procurar el resultado del negocio querido por las partes)19. 


			Asimismo, merece resaltarse la sentencia de Juliano contenida en D. 50, 17, 67 que reza: “Quoties idem sermo duas sententias exprimit, ea potissimum accipienda quoe gerendae aptiorest” (Siempre que una misma frase exprese dos sentidos, se aceptará preferentemente el que sea más adecuado para la ejecución del negocio)20. Es decir, el intérprete deberá preferir aquel sentido que mejor convenga a la naturaleza del contrato21, es decir, aquello que permita la ejecución de dicho negocio.


			El árbitro debe buscar que las estipulaciones contractuales se hagan efectivas y no se pierda en la inutilidad22. En otras palabras, si el árbitro tiene que escoger entre dos posibles interpretaciones, una que dota de algún efecto a una estipulación contractual y otra que le quita todo efecto a ésta, debe preferir la primera.


			5.2. La regla de interpretación usual


			La interpretación usual del contrato23 es la que se basa en los usos y costumbres de la plaza a la que pertenece dicho instrumento contractual. Esto incluso ha conllevado a que se señale que los contratos tienen incluidos cláusulas propias de los usos y las costumbres de la plaza, así no se hallen expresamente incorporadas en el instrumento contractual24.


			Es ilustrativo mencionar una sentencia de Ulpiano contenida en D. 21, 1, 31, 20 que cita: “[in contractibus tacite veniunt ea] quae sunt moris et consuetudines, in bonae fidei iudiciis debent venire” (en los contratos lo que es de uso y costumbre debe venir comprendido en los juicios de buena fe)25. 


			Conforme se aprecia en los literales b), e) y f) del artículo 4.326 de los Principios UNIDROIT, esta regla da preponderancia a los usos y costumbres comerciales, también le brinda una importante atención a las prácticas que hayan establecido las propias partes, así como el significado común que las partes le pueden haber dado a determinado término y también a las terminologías propias de la actividad comercial.


			Una extensión de esta regla interpretativa se viene dando en los estándares de diligencia pactados y exigibles a las partes de un contrato determinado. Cuando las partes establecen un estándar de diligencia vinculado a los usos y costumbres de una determinada plaza, es en función a los usos y costumbres de esa plaza que deberán determinarse los alcances de las prestaciones que son objeto de las obligaciones de aquella parte que asumió y se comprometió a cumplir con ese deber de diligencia frente a su contraparte.


			En otras palabras, esta regla de interpretación usual permite al árbitro interpretar reglas contractuales como los estándares de diligencia, de tal manera que le permitan identificar en ellos de manera genérica e implícita aquellas prestaciones que una de las partes se ha comprometido a cumplir frente a la otra, como parte del objeto de sus obligaciones, más allá de que no estén taxativa y expresamente identificadas en el respectivo instrumento contractual.


			5.3. La regla de interpretación incluyente


			Esta regla también es conocida como la regla de la no restringibilidad y se ha señalado que tiene su origen en una máxima de Papiniano ubicada en D. 50, 17, 81 que reza “quae dubitationis tollendae causa, contractibus inseruntur, ius commune non laedunt” (lo que se inserta en los contratos para evitar dudas no perjudica al derecho común)27.


			Este tipo de interpretación permite que cuando las partes ejemplifican alguna situación contractual, no deba entenderse por excluidos otros supuestos que le sean aplicables (por ser propios de su naturaleza y contenido real). Es decir, el ejemplo no restringe la interpretación, sin embargo el peligro latente de este tipo de interpretación es la sobreinterpretación28 en donde se considere contenido no esencial como si verdaderamente lo fuese.


			5.4. La regla de interpretación razonable


			La regla de interpretación razonable está recogida en el segundo párrafo del artículo 4.129: 


			“Artículo 4.1 (Intención de las partes): (2) Si dicha intención no puede establecerse, el contrato se interpretará conforme al significado que le habrían dado en circunstancias similares personas razonables de la misma condición que las partes.”


			Aquí puede apreciarse una referencia a los usos y costumbres de los agentes de la plaza, en particular, del mismo tipo de agentes que se encuentran sometiendo su controversia frente al árbitro. Aquí debe entenderse por “personas razonables” y por ende al parámetro de “razonabilidad” como un criterio específico y concreto que le permite al árbitro interpretar el contrato a la luz del entendimiento que personas con los mismos conocimientos de idioma, experiencia técnica o en los negocios que las partes en el contrato, le habrían dado a ese contrato. 


			En otras palabras, supone brindarle el mismo significado a los términos contractuales que otro agente de la plaza, en similares circunstancias a las de las partes en controversia, le hubiera dado a esos términos contractuales.


			6. CONCLUSIÓN


			Como se ha podido apreciar en el presente artículo, los árbitros tienen a su disposición una serie de sistemas, métodos y reglas de interpretación que les son de gran utilidad para resolver las controversias derivadas de la interpretación de las regulaciones contractuales pactadas por las partes.


			En ese sentido, una correcta aplicación de estos instrumentos de interpretación por parte de los árbitros generará una óptima comprensión del contenido contractual y les permitirá no solo determinar el sentido del contrato, sino determinar el alcance de las obligaciones y derechos contenidos en el contrato.
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			La era del arbitraje latinoamericano


			Alfredo Bullard, Magaly Varela y
 Alejandra Flecha


			1. INTRODUCCIÓN


			Algunas personas tienen miedo de viajar a Latinoamérica u otras regiones “exóticas” porque creen que podrían contraer dengue o alguna otra enfermedad extraña. Ese miedo se traduce a otros ámbitos. Por ejemplo, las personas prefieren mantener alejados sus negocios, inversiones y arbitrajes como si estos pudieran infectarse también con alguna enfermedad exótica.


			Sin embargo, ese miedo es infundado: la fiebre del dengue no es contagiosa. Los estados de Latinoamérica han mejorado sus leyes de arbitraje mediante la adopción de la mayor parte normas inspiradas en la Ley Modelo Uncitral (en adelante, Uncitral) y reduciendo los riesgos que genera la mala regulación. Como demostraremos con la presente investigación, los procesos arbitrales en Latinoamérica tienen las garantías y los beneficios que los árbitros buscan.


			Los elementos más importantes a considerar para la elección de un país que sirva de sede de un arbitraje son: (i) la ley de arbitraje; (ii) el control constitucional de los laudos arbitrales; (iii) la suscripción del país de convenciones internacionales; y (iv) la existencia de buenos centros de arbitraje.


			El primero de tales elementos incluye la incidencia de las cortes en los laudos arbitrales, la regulación de los recursos que pueden interponerse contra las decisiones arbitrales, la posibilidad de renunciar a tales recursos y la facilidad para ejecutar finalmente el laudo. Según demostraremos líneas abajo, la mayoría de estados latinoamericanos protegen el arbitraje y la voluntad de las partes mediante una intervención muy limitada de las cortes en el proceso arbitral y en el laudo.


			El segundo de los elementos mencionados —el control constitucional del laudo— es probablemente el elemento que genere el mayor rechazo a arbitrar en Latinoamérica. El amparo interpuesto contra laudos arbitrales puede ser un riesgo importante para el arbitraje si no está adecuadamente regulado. Las personas pueden sentir que se ha abierto una ventana a un recurso ‘exótico’. Sin embargo, como veremos, los estados latinoamericanos han limitado la intervención constitucional a casos muy claros, puntuales y extremos para darle a los sistemas de arbitraje la certeza legal que requieren.


			El tercero de los elementos mencionados se refiere a la suscripción de la Convención sobre el reconocimiento y ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York 1958 — La Convención de Nueva York). Este elemento es sumamente importante en la decisión acerca de dónde arbitrar porque dota de mayor predictibilidad a las partes. Todos los estados latinoamericanos han suscrito esta convención.


			El cuarto elemento —la existencia de buenos centros de arbitraje— debe ser analizado teniendo en cuenta si tales centros han asumido la ley de arbitraje del estado en el que se encuentran, la existencia de limitaciones en la selección de árbitros y si tales centros son de calidad pública o privada. Los estados latinoamericanos cuentan con buenos centros de arbitraje y ello ha sido reconocido por el Instituto Nacional de Arbitraje, en el artículo “El estudio inaugural de instituciones arbitrales de Latinoamérica”, dijo: “La era de las instituciones arbitrales latinoamericanos ha llegado”.


			Tal hecho es consecuencia del mejoramiento de marcos legales modernos y sólidos que buscan proteger el arbitraje. Por tal razón, demostraremos que una nueva era ha llegado: la era del arbitraje latinoamericano.


			2. LA LEY DE ARBITRAJE


			La ley de arbitraje es un elemento sumamente importante a tomar en consideración cuando se decide la sede de un arbitraje. El sistema de arbitraje depende de las reglas y las limitaciones que cada país establece.


			Durante las últimas décadas, Latinoamérica ha pasado por un proceso de reformas legales en lo que respecta a arbitraje internacional. Casi todos los estados han aprobado leyes de arbitraje que tienen como base lo establecido en Uncitral. Solo Argentina y Uruguay siguen regulando el arbitraje dentro de sus Códigos de Procedimientos Civiles a pesar del importante desarrollo de la actividad arbitral en tales estados.


			Esta evolución ha generado un marco legal sólido que ha impulsado el desarrollo del arbitraje en Latinoamérica. En ese sentido, CONEJERO señala que este proceso de reforma “(…) consagró como principios básicos el de otorgar a las partes envueltas en un proceso arbitral un alto grado de libertad y autonomía para diseñar dicho proceso, y el de confiar a los tribunales locales un limitado rol de asistencia y control en ciertas cuestiones tales como el nombramiento y recusación de árbitros, la adopción de medidas precautorias, la producción de pruebas y, en fin, la revisión de los laudos arbitrales”1. 


			En esta sección demostraremos la similitud entre el Derecho arbitral latinoamericano y la Ley Modelo Uncitral, y los beneficios de adoptar tales normas.


			2.1. La Anulación como un recurso contra un laudo arbitral


			El artículo 34 de Uncitral determina que “Contra un laudo arbitral sólo podrá recurrirse ante un tribunal mediante una petición de nulidad conforme a los párrafos 2) y 3) del presente artículo”. El propósito de este artículo es proteger el laudo de la intervención de jueces al reducir su participación a un solo recurso delimitado.


			Casi todos los países latinoamericanos han adoptado la regulación mencionada. Es el caso, por ejemplo, de Bolivia, Chile, Chile, Colombia, Ecuador, Panamá, Peru, Uruguay y Venezuela. 


			Argentina es el único país latinoamericano que regula el laudo como una sentencia judicial y, en consecuencia, el laudo puede ser cuestionado por todos los recursos aplicables a las sentencias (i.e. anulación y apelación).


			2.2. Fundamentos de la anulación


			2.2.1. Fundamentos establecidos en la Ley Modelo Uncitral y adoptados en la mayor parte de Latinoamérica


			El artículo 34 (2) de Uncitral establece las circunstancias que pueden ameritar la anulación del laudo. Estos fundamentos se dividen en dos grupos: (a) aquellos que deben ser demostrados por la parte que cuestiona el laudo; y (b) aquellos que pueden ser hallados y demostrados por la corte.


			Como veremos, las cortes pueden anular el laudo, por iniciativa propia, solo en dos situaciones específicas. Las otras cuatro situaciones dependen de las partes involucradas en el arbitraje. Esta regla reduce la intervención de las cortes para proteger el proceso arbitral y la voluntad de las partes.


			a) Fundamentos que deben ser demostrados por las partes


			-	Una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el artículo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o dicho acuerdo no es válido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado.


				La cláusula de arbitraje, como cualquier otro contrato, debe ser válida para generar efectos. Si la cláusula arbitral es inválida, el laudo emitido en tal proceso también es inválido y debe ser anulado.


				Este fundamento ha sido adoptado por ocho países latinoamericanos: Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Panamá, Perú y Venezuela.


			-	La parte que cuestiona el laudo no ha sido debidamente notificada de la designación de un árbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razón, hacer valer sus derechos.


				Este fundamento protege el respeto por el debido proceso y el derecho a la defensa de las partes. En tal sentido, si una de las partes demuestra que por cualquier circunstancia su derecho a la defensa fue irrazonablemente limitado, aquella parte puede solicitar la anulación del laudo que fue emitido en tal proceso.


				Esto ha sido adoptado por ocho países latinoamericanos: Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Panamá, Perú y Venezuela.


				Es importante mencionar que, a diferencia de lo que ocurre con los demás fundamentos, este ha sido redactado de forma diferente en la mayor parte de las leyes de arbitraje. Sin embargo, todos aquellos artículos tienen el mismo propósito: proteger el derecho a la defensa de las partes.


			-	El laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje.


				El primer requisito para la existencia de un arbitraje es la voluntad de las partes. La cláusula arbitral debe contener también la descripción de las materias que serán sometidas a arbitraje en caso de conflicto. Por lo tanto, cualquier materia que exceda el acuerdo de arbitraje no puede ser sometida a este y, en consecuencia, el laudo que contenga una decisión sobre ello puede ser anulado.


				Este posible fundamento ha sido adoptado por nueve países latinoamericanos: Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Panamá, Perú, Uruguay y Venezuela.


			-	La composición del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes.


				La cláusula arbitral contiene reglas sobre la composición del tribunal arbitral y que guiarán el proceso arbitral. Si tal acuerdo no es respetado, cualquiera de las partes puede solicitar la anulación del laudo.


				Este fundamento ha sido adoptado por siete países latinoamericanos: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Panamá, Perú y Venezuela.


				Es importante señalar que algunos países (Bolivia, Brasil, Ecuador, Perú y Uruguay) regulan, como un fundamento distinto, la emisión de un laudo luego del plazo acordado. Sin embargo, consideramos que puede ser incluido dentro de este fundamento. No es más que una violación del procedimiento acordado.


			b)  Fundamentos que pueden ser hallados y demostrados por la corte


			-	Según la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje.


				Depende de cada estado determinar qué materias pueden ser sometidas a arbitraje. La prohibición de arbitrar una materia generalmente se relaciona a derechos no disponibles y asuntos reservados a la administración pública.


				Este posible fundamento ha sido recogido por siete países latinoamericanos: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Panamá, Perú y Venezuela.


			-	El laudo es contrario al orden público de este Estado.


				La definición de orden público también depende de cada estado. El orden público está relacionado a aquellas reglas que son consideradas como los valores sociales más importantes de cada estado.


				Este posible fundamento ha sido recogido por siete países latinoamericanos: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Panamá, Perú y Venezuela.


			2.2.2. Fundamentos “exóticos” establecidos en algunas leyes de arbitraje


			Los países latinoamericanos tienen leyes de arbitraje que establecen casi las mismas reglas que Uncitral. Ello significa que las personas pueden confiar en tales reglas y llevar a cabo sus arbitrajes en Latinoamérica sin sentir que van a contagiarse de alguna enfermedad exótica.


			Sin embargo, nada es perfecto y Latinoamérica no es la excepción: hay tres países (Brasil, Uruguay y Venezuela) que permiten la anulación de un laudo alegando fundamentos diferentes de los descritos en la sección anterior. Dichos fundamentos son los siguientes:


			-	Brasil


			1.	El laudo fue emitido por un árbitro no autorizado.


			2.	El laudo no cumplió con las formalidades requeridas por la ley de arbitraje (fecha, lugar, decisión, motivación de tal decisión, firma de los árbitros).


			3.	El laudo fue emitido con prevaricación, extorsión o corrupción.


			- 	Uruguay


			1.	El laudo fue emitido en un proceso arbitral en el que una de las partes le negó a los árbitros alguna prueba esencial y determinante.


			-	Venezuela


			1.	El laudo no es vinculante a una de las partes o ha sido anulado con anterioridad.


			La tendencia en Latinoamérica es adoptar los criterios establecidos en Uncitral para reducir los riesgos del Derecho arbitral al limitar la intervención de los jueces y la posibilidad de cuestionar el laudo. Estos fundamentos “exóticos” o poco comunes para la anulación del laudo no son la regla, sino la excepción dentro de una cultura arbitral creciente.


			2.3. Renuncia a la anulación


			Yendo más allá de las reglas establecidas en Uncitral, algunos países latinoamericanos han incluido en sus leyes de arbitraje la posibilidad de las partes a renunciar a la anulación de un eventual laudo. Tales países son Argentina, Colombia, Perú y Uruguay.


			El propósito de esta importante innovación es darle a las partes mayor libertad para elegir lo que estas consideren que será mejor para sus intereses. Además, ello mejora la protección del arbitraje y reduce aun más la posible intervención de las cortes en las decisiones adoptadas por los árbitros.


			2.4. Conclusiones


			Como hemos demostrado a lo largo de la primera sección del artículo, los países latinoamericanos tienen leyes de arbitraje modernas que privilegian la intención de las partes y el desarrollo correcto del proceso arbitral. Esta sección se resume en el siguiente cuadro:
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							ANULACIÓN DE LAUDOS COMO RECURSO EXCLUSIVO Y REGULACIÓN SOBRE SUS FUNDAMENTOS


						

							

							Argentina


						

							

							Los laudos pueden ser cuestionados mediante todos los recursos aplicables a las decisiones judiciales (Artículo 242 y siguientes del Código Procesal Civil y Comercial).


							Los recursos contemplados en el código son: (i) el derecho de apelación (artículo 242 y siguientes); y (ii) anulación (artículo 253 y siguientes). 


						

					


					

							

							Bolivia


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 62 de la Ley de Arbitraje y Conciliación). 


							Los fundamentos regulados son (artículo 63): 


							1.	Aquellos que deben ser demostrados por las partes: 


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales.


							-	Imposibilidad de realizar alegatos o ejercer el derecho a la defensa. 


							-	El laudo se refiere a disputas no contempladas o que exceden el alcance del convenio arbitral. 


							-	Constitución irregular del tribunal arbitral. 


							-	El procedimiento arbitral no obedeció al acuerdo de las partes o a ley de arbitraje. 


							-	El laudo fue emitido habiendo trascurrido el plazo acordado por las partes. 


							2.	Aquellos que pueden ser declarados por la corte de oficio:


							-	La materia de la disputa no es arbitrable bajo la ley nacional.


							-	El laudo contraviene normas de orden público.


						

					


					

							

							Brasil


						

							

							La ley de arbitraje establece que las partes pueden anular el laudo si se cumple uno de los siguientes fundamentos (artículo 32 de la Ley de Arbitraje): 


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	El laudo fue emitido por un árbitro no autorizado.


							-	El laudo no cumple con las formalidades requeridas por la ley de arbitraje (fecha, lugar, fallo, motivación del fallo, firma de los árbitros). 


							-	El laudo fue emitido excediendo la cláusula arbitral. 


							-	El laudo fue emitido sin resolver todas las materias que fueron sometidas a arbitraje. 


							-	El laudo fue emitido cometiendo prevaricación, extorsión o corrupción.


							-	El laudo fue emitido habiendo trascurrido el plazo acordado por las partes.


							-	El laudo fue emitido en violación de los derechos a la defensa, igualdad de las partes o independencia de los árbitros. 


						

					


					

							

							

							Chile


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 34 de la Ley de Arbitraje Comercial). 


							Los fundamentos regulados son (artículo 35):


							1.	Aquellos que deben ser demostrados por una de las partes:


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales.


							-	El laudo fue emitido excediendo la cláusula arbitral. 


							-	Constitución irregular del tribunal arbitral. 


							2.	Aquellos que pueden ser declarados por la corte de oficio:


							-	La material de la disputa no es arbitrable bajo la ley nacional.


							-	El laudo contraviene normas de orden público.


						

					


					

							

							Colombia


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 107 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional).


							Los fundamentos regulados son (artículo 108): 


							1.	Aquellos que deben ser demostrados por una de las partes:


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales.


							-	El laudo fue emitido excediendo la cláusula arbitral.


							-	La constitución del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no obedecieron al acuerdo de las partes o a ley de arbitraje. 


							2.	Aquellos que pueden ser declarados por la corte de oficio:


							-	La material de la disputa no es arbitrable bajo la ley nacional.


							-	El laudo contraviene normas de orden público.


						

					


					

							

							Ecuador


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 62 de la Ley de Arbitraje). 


							Los fundamentos regulados son (artículo 63): 


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales. Violación del derecho a la defensa (la existencia de tales fundamentos amerita que las cortes declaren la anulación del laudo de oficio).


							-	El tribunal resolvió sobre materias que no fueron sometidas a arbitraje (la existencia de tal fundamento amerita que las cortes declaren la anulación del laudo de oficio).


							-	La constitución del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no obedecieron al acuerdo de las partes o a ley de arbitraje. 


							-	El laudo contraviene normas de orden público (la existencia de tal fundamento amerita que las cortes declaren la anulación del laudo de oficio).


							-	El laudo fue emitido luego de la fecha límite pactada.


							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 1457 del Código de Comercio. 


							Los fundamentos regulados son: 


							1.	Aquellos que deben ser demostrados por una de las partes:


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales o, por cualquier otro motive, fue imposible realizar alegatos o ejercer el derecho a la defensa.


							-	El laudo fue emitido excediendo la cláusula arbitral.


							-	La constitución del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no obedecieron al acuerdo de las partes o a ley de arbitraje.


							2.	Aquellos que pueden ser declarados por la corte de oficio:


							-	La materia de la disputa no es arbitrable bajo la ley nacional.


							-	El laudo contraviene normas de orden público


						

					


					

							

							

							Panamá


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 62 de la Ley de Arbitraje Comercial Nacional e Internacional). 


							Los fundamentos regulados son (artículo 67): 


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales o, por cualquier otro motive, fue imposible realizar alegatos o ejercer el derecho a la defensa. 


							-	El laudo fue emitido excediendo la cláusula arbitral. 


							-	La constitución del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no obedecieron al acuerdo de las partes o a ley de arbitraje. 


							-	La material de la disputa no es arbitrable bajo la ley nacional.


							-	El laudo contraviene normas de orden público (si es un arbitraje local) o el orden público internacional (si es un arbitraje internacional). 


						

					


					

							

							Perú


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 63 de la Ley de Arbitraje).


							Los fundamentos regulados son (artículo 63): 


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales o, por cualquier otro motive, fue imposible realizar alegatos o ejercer el derecho a la defensa. 


							-	La constitución del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no obedecieron al acuerdo de las partes o a ley de arbitraje. 


							-	El laudo se refiere a disputas no contempladas o que exceden el alcance del convenio arbitral. 


							-	La material de la disputa no es arbitrable bajo la ley nacional (la existencia de tal fundamento amerita que las cortes declaren la anulación del laudo de oficio).


							-	El laudo contraviene normas de orden público (la existencia de tal fundamento amerita que las cortes declaren la anulación del laudo de oficio).


							-	El laudo fue emitido luego de la fecha límite pactada.


						

					


					

							

							

							Uruguay


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 499 del Código General del Proceso). 


							Los fundamentos regulados son: 


							-	El laudo fue emitido luego de la fecha límite pactada.


							-	El laudo se refiere a disputas no contempladas o que exceden el alcance del convenio arbitral. 


							-	El laudo resuelve sobre temas sobre los que no hubo material controvertida. 


							-	El laudo fue emitido en un proceso arbitral en el que una de las partes impidió a los árbitros el conocimiento de evidencia importante. 


						

					


					

							

							Venezuela


						

							

							La anulación es el único recurso contra laudos (artículo 43 de la Ley de Arbitraje Comercial). 


							Los fundamentos regulados son (artículo 44):


							-	Nulidad o anulación de la cláusula arbitral, de acuerdo con las reglas del Código Civil. 


							-	La parte recurrente no fue notificada del nombramiento de un árbitro o de uno de los procedimientos arbitrales.


							-	El procedimiento arbitral no fue realizado de acuerdo con el acuerdo de las partes o la ley arbitral. 


							-	El laudo se refiere a disputas no contempladas o que exceden el alcance del convenio arbitral. 


							-	El laudo no es vinculante a una de las partes o ha sido anulado anteriormente.


							-	La material de la disputa no es arbitrable bajo la ley nacional.


							-	El laudo contraviene normas de orden público.


						

					


					

							

							RESIGNATION OF THE ANNULMENT


						

							

							Argentina


						

							

							Las partes pueden renunciar a los recursos contra el laudo arbitral si lo pactan en la cláusula arbitral. (Artículo 758 del Código Procesal Civil y Comercial).


						

					


					

							

							Bolivia


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


					

							

							Brasil


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


					

							

							

							Chile


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


					

							

							Colombia


						

							

							Las partes pueden renunciar a los recursos contra el laudo si lo pactan en la cláusula arbitral. (Artículo 107 del Estatuto Nacional de Arbitraje Nacional e Internacional).


						

					


					

							

							Ecuador


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


					

							

							México


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


					

							

							Panamá


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


					

							

							Perú


						

							

							Las partes pueden renunciar a los recursos contra el laudo arbitral si lo pactan en la cláusula arbitral. (Artículo 63 de la Ley de Arbitraje)


						

					


					

							

							Uruguay


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


					

							

							Venezuela


						

							

							La ley no contempla la posibilidad de que las partes renuncien a los recursos contra el laudo.


						

					


				

			


			3. CONTROL CONSTITUCIONAL DEL LAUDO EN LATINOAMÉRICA


			A fin de lograr la menor injerencia posible del Estado en los procesos arbitrales, diversas cortes constitucionales en América Latina se han pronunciado delimitando cuál es el alcance del control constitucional que tendría el Estado en los casos laudos emitidos por Tribunales Arbitrales. Ello a fin de proteger adecuadamente no solo los derechos constitucionales que corresponden a los ciudadanos de cada estado, sino además la autonomía de la institución arbitral.


			A continuación procederemos a analizar los casos más importantes en América Latina.


			3.1. Perú


			La Constitución Peruana reconoce la naturaleza jurisdiccional del arbitraje. Se ha entendido que un árbitro cumple el mismo rol de un juez. La Constitución recoge la figura de la acción de amparo como aquella acción mediante la cual un ciudadano puede pedir protección al Estado frente a la vulneración de sus derechos constitucionales por parte de otros individuos o una autoridad (un juez, por ejemplo).


			Tomando en cuenta ambas disposiciones constitucionales, en el pasado se generó una gran controversia sobre el control constitucional que podría ejercer el Estado frente a un laudo.


			A partir de la Sentencia No. 00142-2011-PA/TC (Caso María Julia), el Tribunal Constitucional determinó que no procede interponer una acción de amparo contra un laudo arbitral, salvo que estemos ante alguno de los siguientes escenarios:


			(i)	Cuando se vulneren precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional.


			(ii)	Cuando en el laudo arbitral se haya ejercido control difuso de una norma declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial. 


			(iii)	Cuando un tercero presente un amparo sustentado en la afectación de sus derechos constitucionales a consecuencia del laudo. 


			El amparo se mantiene como un recurso excepcional, por lo que su procedencia en materia arbitral se circunscribe a supuestos específicos.


			3.2. Bolivia


			El arbitraje boliviano se rige por la Ley No. 1770 — Ley de Arbitraje y Conciliación, la cual establece que el único remedio jurídico habilitado para impugnar el laudo definitivo es el recurso de anulación. Este recurso no permite la revisión del fondo de la controversia. 


			En la ley boliviana se establece que ante la decisión tomada por la autoridad judicial no cabe recurso alguno; no obstante, se deja abierta la posibilidad de establecer una compulsa ante el mismo juez en el caso de que no se admita el recurso de anulación, a pesar de cumplirse con alguna de las causales.


			Si el recurso de anulación fuese rechazado a pesar de haber presentado una compulsa, y ante la supuesta vulneración de la garantía al debido proceso durante el proceso arbitral, la parte agraviada podrá interponer un recurso de amparo constitucional.


			Es importante delimitar que el recurso de amparo constitucional se interpone únicamente contra la resolución de la autoridad judicial competente que rechazó el recurso de anulación; siendo improcedente contra el tribunal arbitral, pues al no pertenecer al poder público, sus actos no son susceptibles de ser revisados por el recurso constitucional.


			En el caso de laudos interlocutorios, contestaciones a las peticiones o protestas que pudiesen efectuar las partes en un proceso arbitral, no existe una vía de impugnación específica para dichas actuaciones. 


			En consecuencia, tal como la Sentencia Constitucional No. 1892/2004-R (caso ASP-B) indica, el Tribunal Constitucional podrá analizar el fondo de la problemática, pues para dichas actuaciones las partes no cuentan con otro recurso ordinario en el que pueda hacer valer la supuesta vulneración a sus derechos. En este caso extraordinario, se está haciendo uso del recurso de anulación y no un recurso de amparo constitucional.


			3.3. Colombia


			La Ley No. 1563 de julio del 2012 — Ley de Arbitraje Colombiana señala que contra el laudo solo procede el recurso de anulación por defectos de forma del laudo arbitral. La anulación no supone una revisión del fondo de la controversia puesto que de esta ley no se desprende la posibilidad de acudir a tribunales ordinarios para solicitar la tutela de derechos vulnerados en el proceso de arbitraje. 


			Es importante tomar en cuenta que la Constitución del Estado colombiano ha investido a los árbitros de calidad de jueces estatales; consecuentemente, un laudo arbitral tendrá la calidad de resolución judicial.


			La Constitución Colombiana establece la posibilidad de interponer una Acción de Tutela (que cumple la función de una Acción de Amparo) en caso se hayan vulnerado o amenazado derechos fundamentales mediante la resolución. 


			Esta acción solo procederá cuando el agraviado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia SU-174 de 2007, establece cuatro elementos característicos que resaltan el carácter excepcional de la acción de tutela en este ámbito: 


			i)	Respeto de la decisión autónoma de los árbitros, la cual no debe ser invadida por el juez de tutela y se impide a éste pronunciarse directamente sobre el fondo del asunto sometido a arbitramento.


			ii)	Configuración de una vía de hecho por el laudo arbitral que vulnere de manera directa derechos fundamentales.


			iii)	La doctrina de las vías de hecho es aplicable a los laudos arbitrales (en las hipótesis en que éstos implican una vulneración directa de derechos fundamentales).


			iv)	La acción de tutela tiene un carácter subsidiario en estos casos, pues solo procede cuando se ha hecho uso de los recursos provistos por el ordenamiento jurídico para controlar los laudos, y a pesar de ello persiste una vía de hecho por la vulneración directa de un derecho fundamental.


			3.4. Venezuela


			De acuerdo a la Constitución y la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, la acción de amparo procede ante una resolución o sentencia que ordene un acto que lesione un derecho constitucional. Ante la duda de si esta disposición puede extenderse a laudos arbitrales, la jurisprudencia ha sido consistente a través de los años en reconocer que el amparo contra laudo resulta inadmisible.


			Existe un caso reciente que se ha alejado de dicha línea interpretativa y la ha puesto en tela de juicio. Se trata de la Resolución No. AP71-O-2012-000042 en la cual se anuló un laudo vía acción de amparo para para impedir de forma preventiva (pues no se había ejercido el recurso de ejecución forzosa) la ejecución de un laudo en Venezuela dictado en el extranjero.


			Desde hace algunos años las cortes venezolanas se han negado a ejecutar una serie de laudos arbitrales. Ello sucede particularmente cuando es una entidad estatal la parte contra la que se emitió el laudo. 


			3.5. Ecuador


			La ley No. 000.RO/145 — Ley de Mediación y Arbitraje del Ecuador de 1997 ha establecido que los laudos arbitrales son inapelables y que frente a ellos solo cabe el recurso de anulación.


			Sin embargo, la Constitución de la República del Ecuador prevé que un agraviado pueda presentar ante la Corte Constitucional una acción extraordinaria de protección contra sentencias o autos definitivos en los que se hayan violado derechos fundamentales.


			Esta acción procederá cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposición de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.


			Asimismo, los ciudadanos en forma individual o colectiva podrán presentar una acción extraordinaria de protección contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia, cumpliendo dos requisitos previstos en la norma:


			i)	Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas. 


			ii)	Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por acción u omisión, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitución. 


			Finalmente, la Corte Constitucional ha considerado que la actuación jurisdiccional de los árbitros está sometida a su control y decisión final para lo que ha creado una instancia más a la que se puede acudir en aras a alcanzar este propósito dilatorio. 


			3.6. Chile


			Según la Constitución y la ley chilena, los árbitros son jueces de la República y, por tanto, sus resoluciones podrían ser cuestionadas en vía judicial. 


			En ese sentido, Meremiskaya ha señalado que “en la práctica, ha adquirido cierta relevancia el recurso de protección (acción de amparo), consagrado en el art. 20 de la Constitución Política para garantizar la protección de los derechos fundamentales ante los actos u omisiones arbitrarias o ilegales. La jurisprudencia, aunque abundante, no se pronuncia consistentemente acerca de la admisibilidad de este recurso cuando se interpone a pesar de la existencia de una clausula arbitral, o en contra de un sentencia arbitral”2.


			La jurisprudencia ha estado dividida. Por un lado, el recurso de protección contra laudo fue rechazado por la Corte de Santiago en el caso “Soc. Lechera El Rancho Ltda. con Juez Árbitro Carlos Herrera Tardón”, 22.3.2001, pp. 402-410, y aceptado por la Corte de Apelaciones de Santiago, en el caso “Rodrigo Álamos, Guadalupe con sapre Colmena Golden Cross S.A.”, 21.4.1988, pp. 126-129; y por la Corte de Santiago el caso “Bullemore Gallardo, Vivian con Isapre Vida Tres S.A.”, 16.8.1990, pp. 117-120. 


			Sin embargo, en ninguno de ellos se realizó un análisis profundo que marcara un precedente en el trámite de dichos recursos.


			3.7. México


			Desde que se modernizó la ley de arbitraje comercial mexicana en 1993 con la adopción de la Ley Modelo de UNCITRAL, los tribunales judiciales mexicanos analizaron si un árbitro puede ser considerado autoridad responsable para efectos de un juicio de garantías. 


			Después de varias resoluciones, el debate quedó resuelto con la interpretación sistemática y consistente de que los árbitros no son autoridades cuya actuación sea objeto de control constitucional vía acción de amparo. Entre otros argumentos, los jueces mexicanos reconocieron que los árbitros en arbitrajes comerciales son particulares (privados), no funcionarios del Estado; y que no tienen jurisdicción propia o delegada, sino que su facultad deriva de la voluntad de las partes expresada de acuerdo a la ley. 


			La fracción II del artículo 5 de la Nueva Ley de Amparo mexicana señala que son partes en el juicio de amparo la autoridad responsable. Asimismo, señala que para los efectos de dicha ley los particulares tendrían la condición de autoridad responsable. Es decir, los árbitros de un Tribunal Arbitral calificarían como parte de un proceso de amparo.


			Es precisamente esta nueva redacción de la fracción II del artículo 5 de la Ley de Amparo mexicana la que ha reabierto el debate en México sobre este asunto. Hay jueces que han interpretado dicha disposición en el sentido de que el árbitro (nacional o internacional), si bien particular, debe considerarse autoridad responsable para los efectos del amparo porque sus actos y facultades son equivalentes a los de autoridad y afectan derechos de quienes se sujetan al arbitraje, en los términos que el citado artículo lo establece. 


			Una interpretación de la fracción II del artículo 5 de la Ley de Amparo que considere al árbitro nacional o internacional, indistintamente, como autoridad para efectos del juicio de amparo, conllevaría asimismo a dotar al laudo arbitral con calidad de acto de autoridad susceptible de ser impugnado mediante el juicio de amparo. Sin embargo, en realidad se trata de un acto de un particular ante el cual, a falta de cumplimiento voluntario, las partes tienen la posibilidad de promover las acciones que la propia ley de arbitraje mexicana prevé.


			3.8. Conclusiones


			De acuerdo a lo desarrollado, a continuación proponemos un cuadro resumen con las características más representativas de cada país analizado:


			

				

					

					

					

					

					

				

				

					

							

							País


						

							

							Vía de impugnación


						

							

							¿Control Constitucional?


						

							

							Recurso de control 
constitucional


						

							

							Precedentes


						

					


					

							

							Bolivia


						

							

							Anulación


						

							

							Sí


						

							

							Acción de amparo


						

							

							Sentencia Constitucional No. 2471/2012-R:


							Se anuló el laudo arbitral porque la nulidad de un contrato solo puede ser dispuesta por una autoridad judicial.


							Sentencia Constitucional No. 1892/2004-R: 


							Se declaró infundado porque se determinó que frente a una supuesta vulneración del debido proceso se debe solicitar la anulación de laudo.


						

					


					

							

							Chile


						

							

							Anulación


						

							

							Sí


						

							

							Recurso de protección


						

							

							La jurisprudencia ha estado dividida. Sin embargo, en ningún caso se realizó un análisis profundo que marcara un precedente en el trámite de dichos recursos.


						

					


					

							

							Colombia


						

							

							Anulación


						

							

							Sí


						

							

							Acción de tutela


						

							

							Resolución de la Corte Constitucional colombiana. Sentencia SU-174 de 2007


							La procedencia excepcional de la acción de tutela exige que se haya configurado una vía de hecho por el laudo arbitral que vulnere de manera directa derechos fundamentales. No se conoce el fondo de la controversia arbitral.


						

					


					

							

							Ecuador


						

							

							Anulación


						

							

							Sí


						

							

							Acción extraordinaria de protección


						

							

							El pronunciamiento ha sido variado, en el sentido de conceder o no tal declaratoria. Lo importante es que la Corte Constitucional ha considerado que la actuación jurisdiccional de los árbitros está sometida a su control y decisión final, con lo cual han creado una instancia más a la que se puede acudir en aras a alcanzar este propósito dilatorio.


						

					


					

							

							México


						

							

							Anulación


						

							

							Sí


						

							

							Acción de amparo


						

							

							Se ha modificado la Ley de Amparo y se ha generado discusión en torno a la naturaleza del poder del árbitro.


						

					


					

							

							Perú


						

							

							Anulación


						

							

							Sí. Restringido, no conoce el fondo.


						

							

							Acción de amparo


						

							

							Sentencia del Expediente 00142-2011-PA/TC:


							El amparo procede cuando:


							Se vulneren precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional.


							En el laudo arbitral se haya ejercido control difuso sobre una norma declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, y 


							Un tercero presente un amparo sustentado en la afectación de sus derechos constitucionales a consecuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje. 


						

					


					

							

							Venezuela


						

							

							Anulación


						

							

							Sí


						

							

							Recurso de amparo


						

							

							Resolución No. AP71-0-2012-000042:


							Nulo el laudo arbitral alegando que era violatorio de normas de orden público interno venezolano y de los derechos constitucionales al juez natural y a la tutela judicial efectiva. 


						

					


				

			


			4. SUSCRIPCIÓN DE CONVENCIONES INTERNACIONALES


			El objetivo del proceso arbitral es resolver un conflicto entre dos o más partes. En tal sentido, la ejecución del laudo y las reglas relacionadas con esta son factores sumamente importantes al decidir dónde llevar a cabo un arbitraje.


			Todos los países latinoamericanos han firmado la Convención sobre el reconocimiento y ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York 1958 — La convención de Nueva York). Con respecto a esto, Conejero señala que:


			“El cambio de este escenario comenzó a gestarse solo a partir de la gradual pero hoy casi unánime ratificación de la Convención sobre Reconocimiento y Ejecución de Laudos Arbitrales Extranjeros de 19587, en adelante la Convención de Nueva York8, y de la Convención Interamericana sobre Arbitraje Internacional de 1975, en adelante la Convención de Panamá9, que permitieron a la gran mayoría de los países latinoamericanos adherentes a tales convenciones, contar con una solución apropiada y expedita para el reconocimiento de acuerdos o convenios arbitrales y para el reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales.”3


			Como consecuencia, asumir estos estándares da predictibilidad y seguridad legal a las partes y permite el reconocimiento y la ejecución de los laudos según estándares internacionales, lo cual beneficia el arbitraje y la voluntad de las partes.


			5. EL ROL DE LAS INSTITUCIONES ADMINISTRADORAS DE ARBITRAJES


			El arbitraje institucional en los países latinoamericanos ha adoptado mayor fuerza a través de la creación de diversas organizaciones administradoras de arbitraje cuyos reglamentos han permitido generar procesos dinámicos y eficientes que se encuentran alineados en su mayoría con el reglamento de la Cámara de Comercio Internacional (CCI)


			En la actualidad existen 165 instituciones arbitrales en América Latina, las que con el paso de los años han venido consolidándose no solo en arbitrajes locales sino también, cada vez más, en arbitrajes comerciales internacionales4. 


			Asimismo, es importante tomar en cuenta que, de acuerdo a Briceño, los centros arbitrales donde se ha dado mayor impulso al arbitraje comercial en los últimos tiempos han sido México, Argentina, Colombia, Perú y Venezuela5.


			A continuación proponemos un cuadro con los centros arbitrales más representativos de cada país en América Latina.


			

				

					

					

				

				

					

							

							País


						

							

							Centros Arbitrales


						

					


					

							

							Argentina


						

							

							Centro de Mediación y Arbitraje Comercial de la Cámara Argentina de Comercio (CEMARC)


						

					


					

							

							Bolivia


						

							

							Centro de Conciliación y Arbitraje Comercial de la Cámara de Industria, Comercio, Servicios y Turismo de Santa Cruz — Bolivia 


						

					


					

							

							Brasil


						

							

							Cámara de Arbitraje Empresarial de Sao Paulo (SP Arbitral)


							Cámara de Arbitraje Empresarial de Brasil (CAMARB)


							Cámara de Arbitraje de Mercado (CAM)


							Cámara de Mediación y Arbitraje de la Asociación Comercial de Paraná (ARBITAC)


							Centro de Arbitraje de la Cámara Americana de Comercio (Amcham Brasil)


							Centro de Mediación, Conciliación y Arbitraje (Conciliar Brasil)


							Instituto de Mediación y Arbitraje Paulista (IMAP)


						

					


					

							

							Chile


						

							

							Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Santiago (CAM Santiago)


						

					


					

							

							Colombia


						

							

							Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá (CACCB)


						

					


					

							

							Costa Rica


						

							

							Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Costa Rica 


							Centro Internacional de Conciliación y Arbitraje (CICA) de la Cámara de Comercio Costarricence Norteamericana (Amcham Costa Rica)


						

					


					

							

							Ecuador


						

							

							Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio Ecuatoriano Americana (Amcham Ecuador)


						

					


					

							

							El Salvador


						

							

							Centro de Mediación y Arbitraje de la Cámara de Comercio e Industria de El Salvador


						

					


					

							

							Guatemala


						

							

							Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Guatemala (CENAC)


						

					


					

							

							México


						

							

							Centro de Arbitraje de México (CAM)


							Centro de Mediación y Arbitraje (CANACO) de la Cámara de Comercio de la Ciudad de México.


						

					


					

							

							Panamá


						

							

							Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio, Industrias y Agricultura de Panamá (CeCAP)


						

					


					

							

							Paraguay


						

							

							Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara Nacional de Comercio y Servicios de Paraguay.


						

					


					

							

							Perú


						

							

							Centro de Conciliación y Arbitraje Nacional e Internacional de la Cámara de Comercio de Lima


							Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio Americana del Perú (Amcham Perú)


						

					


					

							

							Uruguay


						

							

							Centro de Conciliación y Arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional para el MERCOSUR de la Bolsa de Comercio de Uruguay


						

					


					

							

							Venezuela


						

							

							Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Caracas (CACC)


							Centro Empresarial de Conciliación y Arbitraje (CEDCA)


						

					


				

			


			Fuente: Institute for Transnational Arbitration — ITA. The Inaugural Survey of Latin American Arbitral Institutions6.


			En esta sección demostraremos que los centros de arbitraje en Latinoamérica favorecen también a las partes extranjeras.


			5.1. Nacionalidad de las partes


			Los centros de arbitraje en Latinoamérica suelen resolver un gran número de controversias complejas que involucran no solo partes locales sino también extranjeras. Ello implica considerar y evaluar cuestiones de derecho internacional público, derecho civil y de common law, hacia otros y en diferentes idiomas.


			De acuerdo con el Instituto de Arbitraje Trasnacional7, algunos centros de arbitraje en Latinoamérica administran un porcentaje significativo de casos que involucran a partes extranjeras. En general, en el año 2011, 12% de las partes en controversias arbitrales eran extranjeras.


			Estos hallazgos confirman la naturaleza cambiante del arbitraje en la región.


			5.2. Condición de público o privado


			Aunque la mayoría de casos sometidos a centros de arbitraje latinoamericanos involucran a entidades privadas, el número de casos que involucra a entidades públicas se encuentra en incremento.


			5.3. Disputas de partes singulares o multipartes


			Los centros de arbitraje no solo tienen experiencia en los tradicionales “arbitrajes de dos partes”. En la última década, un gran número de arbitrajes complejos y multi parte ha sido administrados por ellos.


			El Instituto de Arbitraje Trasnacional concluyó en el 2011 que el 22% de casos sometidos a centros de arbitraje latinoamericanos involucran a más de dos partes8.


			Ya existe regulación sobre la materia en Perú. El artículo 14 de la Ley de Arbitraje peruana acepta la posibilidad de introducir a partes no signatarias dentro del proceso.


			5.4. Requisitos para la selección de los árbitros 


			La selección de los árbitros es una cuestión importante en el proceso. Es preferible que una parte extranjera seleccione a un árbitro con credenciales internacionales para dotar al proceso de predictibilidad. Otra consideración importante es la familiaridad con el derecho procesal, la disposición para llevar a cabo audiencias en el lugar del arbitraje, entre otras9.


			Con respecto a ello, la existencia de requisitos limita las opciones disponibles a las partes y puede no resultar en la selección del árbitro ideal para el caso.


			Según el Instituto de Arbitraje Trasnacional, 77% del arbitraje de los centros de arbitrajes latinoamericanos tienen uno o ningún requisito para selección de un árbitro. En ese sentido, la autonomía de las partes para escoger el arbitraje está protegida y garantizada completamente.


			6. CONCLUSIONES


			El arbitraje en Latinoamérica ha cambiado: los países han adoptado estructuras sólidas y modernas para proteger los laudos arbitrales y la libertad de las partes. El control constitucional de los laudos ha sido reducido y limitado a fundamentos puntuales que están relacionados a la violación de derechos fundamentales y, como consecuencia de ello, cada país latinoamericano tiene, como mínimo, un centro de arbitraje competitivo capaz de llevar procesos arbitrales nacionales e internacionales.


			Los procedimientos arbitrales de las sedes de arbitraje tradicionales no tienen nada que envidiar a los países de Latinoamérica: los centros arbitrales latinoamericanos pueden administrar arbitrajes internacionales perfectamente, con todas las garantías y beneficios que las partes buscan. La era del “dengue judicial” de Latinoamérica ha acabado, y ahora es el tiempo del arbitraje latinoamericano.
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			A prueba de balas. El principio de validación como mecanismo de protección del arbitraje*


			Milan Pejnovic y
María Antonieta Delgado


			1. INTRODUCCIÓN


			Los niños pequeños se encuentran expuestos a un sinnúmero de riesgos que ponen en peligro su vida. Debido a su especial posición de vulnerabilidad, se han ideado diversos mecanismos de protección que le permiten a los padres prevenir dichos peligros. Así por ejemplo, existen los protectores de plástico para los tomacorrientes, las barandas en las camas y los flotadores para la piscina. La idea, finalmente, es que el niño esté protegido “a prueba de balas.” 


			De esa misma manera, el arbitraje suele estar expuesto a factores externos que muchas veces ponen en riesgo su existencia. Por ello, se han creado principios que, sustentados en la voluntad de las partes, protejen el arbitraje “a prueba de balas”. Algunos de estos principios son: (i) la inevitabilidad de arbitraje; (ii) la autonomía de la voluntad; (iii) la presuncin de validez del convenio arbitral; (iv) la separabilidad del convenio arbitral, (v) el competence-competence; y, (iv) el principio de validación, los cuales se encuentran recogidos en diversos instrumentos internacionales, como la Convención de Nueva York y la Ley Modelo CNUDMI y legislaciones nacionales.


			De los principios antes citados, uno de los que más desarrollo ha tenido en los últimos años es el principio de validación. Mediante este principio se determina que, a falta de pacto de las partes, la ley aplicable a la validez del convenio arbitral será aquella que le dé validez al mismo. 


			Este principio implica un cambio radical respecto de las reglas usadas actualmente, las cuales, en vez de focalizarse en la validez del convenio arbitral, centran su atención en la simple determinación de una ley aplicable que supla el vacío que dejaron las partes.


			En el presente artículo analizaremos los alcances del principio de validación, comparándolo además con las otras reglas que vienen siendo usadas por la jurisprudencia y las legislaciones nacionales e internacionales.


			2. LA APLICACIÓN DE LEYES DISTINTAS AL ACUERDO ARBITRAL Y AL CONTRATO PRINCIPAL


			Para poder entender la lógica detrás del principio de validación, es necesario partir de otro de los principios antes citados: el principio de separabilidad. Este principio, tambien denominado principio de autonomía del acuerdo arbitral, determina que el contrato principal y el acuerdo arbitral son dos contratos distintos y separables. 


			Teniendo ello en cuenta, al ser contratos distintos, puede aplicárseles también leyes distintas. Así, es “teóricamente posible (y común en la práctica) que el acuerdo arbitral pactado por las partes se vea regido por una ley distinta que la ley que rige el contrato principal”1.


			Esta posibilidad ha sido reconocida por diversas fuentes. Born explica, por ejemplo, que la Convención de Nueva York tiene como uno de sus pilares “la premisa que el acuerdo arbitral es un acuerdo separable, regido por reglas especiales internacionales sobre la validez sustancial y formal, las cuales se encuentran en los Artículos II(1), II(2) y II(3) de la convención”2. 


			Asimismo, el Artículo V(1) sigue la misma orientación, pues posibilita la denegación del reconocimiento y ejecución de un laudo en caso se determinara que el acuerdo arbitral “no es válido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido.”3 Tal como señalan Schramn, Geisinger & Pinsolle, Born y Van Den Berg, dicho artículo refuerza la idea de que la Convención de Nueva York permite a las partes elegir una ley aplicable específicamente al acuerdo arbitral.4


			3. LA LEY APLICABLE AL ACUERDO ARBITRAL 


			Lo explicado en la sección precedente trae como consecuencia que los árbitros y jueces tengan una doble tarea. En primer lugar, tienen que determinar cuál es la ley aplicable al arbitraje y, en segundo lugar, tienen que determinar cuál es el dominio de dicha ley aplicable. 


			Como señaló la Corte Suprema de España en su decisión del 23 de julio de 2001, “determinar la ley aplicable al acuerdo arbitral es complejo debido a que la ley aplicable se divide en varias leyes aplicables a distintos aspectos específicos: capacidad, efectos, etc”5. 


			Sobre dichos aspectos, Born explica que de su investigación él ha podido concluir que los temas que usualmente se discuten en relación con el ámbito de aplicación de la ley aplicable al acuerdo arbitral son: (i) la validez formal del acuerdo arbitral, (ii) la capacidad de las partes para pactar el acuerdo arbitral, (iii) los poderes de los representantes de las partes para pactar un acuerdo arbitral, (iv) la formación y existencia del acuerdo arbitral, (v) la validez sustantiva y legalidad del acuerdo arbitral, (vi) la arbitrabilidad objetiva, (vii) cuáles son las partes de un acuerdo arbitral, (viii) los efectos del acuerdo arbitral, (ix) los mecanismos de enforcement del acuerdo arbitral, (x) la interpretación del acuerdo arbitral, (xi) la resolución del acuerdo arbitral, (xii) la cesión del acuerdo arbitral, y (xiii) la renuncia al derecho de ir a arbitraje.6 


			En el presente artículo, nos concentraremos solo en uno de ellos: la ley aplicable a la validez sustantiva del acuerdo arbitral. 


			4.  DETERMINACIÓN DE LA LEY APLICABLE A LA VALIDEZ SUSTANTIVA DE LA CLÁUSULA ARBITRAL


			Un gran número de autores, de tribunales y de cortes nacionales se han pronunciado en relación con la ley aplicable a la validez sustantiva de la cláusula arbitral, resultando en la existencia de dos posiciones opuestas: (i) aquella que considera al arbitraje como una institución contractual, y como consecuencia determina que la ley aplicable a la formación y validez de la cláusula arbitral debe ser aquella elegida por las partes; y, (ii) aquella que considera que tienen naturaleza jurisdiccional, y como consecuencia determina que la ley aplicable debe ser la lex arbitri.7


			Sin embargo, esta última posición, que fue sostenida por el profesor Saucer-Hall8, ya ha sido ampliamente superada. Así, como explica Born, “casi toda la doctrina contemporánea reconoce la autonomía de las partes para elegir la ley aplicable a la formación y a la validez sustantiva de un acuerdo arbitral internacional”9. 


			El problema, como veremos en la siguiente sección, es que “en la mayoría de casos no (existe) una ley aplicable al convenio arbitral elegida de forma expresa, y cualquier intento de determinar cuál ha sido la elección implícita suele partir de un análisis arbitrario y equivocado”10.


			5. DETERMINACIÓN DE LA “LEY DE ARBITRAJE” EN CASO FALTA DE PACTO EXPRESO ENTRE LAS PARTES


			Dado que no es usual que las partes pacten expresamente una ley aplicable a la validez sustantiva de la cláusula arbitral, la doctrina, la jurisprudencia y los legisladores nacionales se han visto obligados a crear reglas que llenen el vacío dejado por las partes. Las reglas más usadas son dos, y parten de la aplicación de distintos factores de conexión: (i) la ley aplicable al contrato principal; y, (ii) la ley de la sede del arbitraje (lex arbitri). Veamos brevemente cada una de estas reglas. 


			5.1. La ley aplicable al contrato principal


			Un primer grupo dentro de la doctrina y de la jurisprudencia se ha pronunciado a favor de la extensión de la ley aplicable al fondo del litigio, es decir, la ley aplicable al contrato principal, al convenio arbitral. Para este grupo, la ventaja de aplicar la ley del fondo del contrato en estos casos es que asegura la unidad del régimen concerniente a las relaciones entre las partes y también limita, por tanto, la posibilidad de conflicto de leyes y de complicaciones.


			Esta regla ha sido adoptada, por ejemplo, por los siguientes tribunales arbitrales y cortes judiciales: 


			i.	El Tribunal Arbitral del Caso CCI No. 6840 de 1997, el cual señaló en el laudo que “es razonable y natural […] someter la cláusula arbitral a la misma ley que el contrato principal”11; 


			ii.	La Corte de Apelaciones de la Haya en Holanda señaló, en el caso Owerri Commercial Inc. V. Dielle Srl de 1993, la cual señaló en su sentencia que “las partes, en general, preferirían, salvo circunstancias especiales […] someter la validez de la cláusula arbitral a la misma ley a la que se encuentra sometida el contrato del cual es parte la cláusula arbitral.”12


			iii.	La Corte Suprema de Inglaterra en el caso Svenska Petroleum Exploration AB v. Lituania del 2005, la cual señaló en su sentencia que “en ausencia de circunstancias excepcionales, la ley aplicable a la cláusula arbitral es la misma a la ley aplicable al contrato del cual forma parte”13.


			Dentro de la doctrina, la aplicación de esta regla ha sido apoyada por los profesores Blackaby, Partasides, Redfern & Hunter, los cuales señalan que: 


			“En tanto que la cláusula arbitral es solo una de las muchas cláusulas del contrato, es razonable asumir que la ley elegida por las partes para regir el contrato debe regular también la cláusula arbitral.”14


			La acogida de esta regla por un sector de la doctrina y de la jurisprudencia ha generado que se incluya en la versión tentativa No. 2 del 2012 del Restatement (Third) US. Law of Internacional Commercial Arbitration:


			“si las partes no han acordado la ley aplicable a la cláusula arbitral (ya sea de forma explícita o implícita), la cláusula que determina la ley aplicable al contrato principal que incluye el acuerdo arbitral determina la ley aplicable (a este último). […]15 


			Sin embargo, esta regla presenta serias objeciones, siendo las más importantes las siguientes: (i) deja de lado el Principio de Separabilidad de la cláusula arbitral y (ii) entra en contradicción con el Art. V(1)(a) de la Convención de Nueva York y con los Arts. 34 y 36 de la Ley Modelo CNUDMI. 


			Por ello, “un número sustancial de autoridades (en arbitraje), pertenecientes al civil y common law, han rechazado la aplicación de la ley aplicable al contrato, a la cláusula arbitral”16. Por ejemplo, Gaillard y Savage han señalado que “sería ir demasiado lejos interpretar la aplicación general del derecho del contrato al convenio arbitral como una elección expresa de las partes que regirá el convenio arbitral”17. 


			Siguiendo esa línea, tanto tribunales arbitrales como judiciales se han opuesto a la aplicación de la ley del fondo del contrato ante una falta de elección de las partes. Por ejemplo, en el caso CCI No. 7453, el Tribunal señalo que “la Ley Federal regula el arbitraje a pesar de que el contrato contiene una opción de ley estatal. Esta última regula el derecho sustantivo del contrato, pero la cláusula de arbitraje es autónoma”18.


			5.2. La ley de la sede del arbitraje


			Un segundo grupo dentro de la doctrina y de la jurisprudencia, sustentándose en las diversas objeciones a la aplicación de la ley del fondo del contrato a la cláusula arbitral, se ha pronunciado a favor de la aplicación de una regla distinta ante la falta de pacto de las partes: la utilización de ley de la sede del arbitraje. 


			Esta posición ha sido recogida tanto en la Convención de Nueva York de 1958 (art. V, inc. a) como en la de Ginebra de 1961 (art, VI y IX); las cuales no obstante hacen referencia a la ley lugar donde el laudo arbitral ha sido emitido19, deben interpretarse bajo el entendimiento, como explican Born20, Craig, Park & Paulsson21 y Van Den Berg22, que será aplicable la ley de la sede arbitral. 


			Siguiendo la posición adoptada por la Convención de Nueva York, el Tribunal Arbitral del Caso CCI No. 6162 de 1992 señaló en su laudo que al acuerdo arbitral se le debe aplicar la ley Suiza, en tanto es la sede arbitral, y no la ley aplicable al contrato principal.23 


			Las cortes inglesas han ido más lejos y han adoptado una presunción de que, en ausencia de elección de las partes, la ley aplicable al acuerdo arbitral es prima facie aquella de la sede arbitral.24 Por su lado, algunos países, como Suecia, han incluido la aplicación de la ley de la sede como regla default en su legislación arbitral: 


			Ley de Arbitraje de Suecia, 1999


			“Art. 48.-Cuando las partes no han llegado a un acuerdo (respecto de las normas de conflicto), el acuerdo arbitral se regirá por la ley del país en el cual, en virtud del acuerdo, el proceso (arbitral) se ha llevado a cabo o se llevará a cabo.”25 


			Sin embargo, esta posición también presenta serias objeciones: (i) se fija netamente en los aspectos procedimentales del arbitraje y deja de lado su carácter contractual; y, (ii) mezcla la ley aplicable al acuerdo arbitral con la ley aplicable al procedimiento arbitral (lex arbitri). Por estas razones, como explica el Bantekas, “el hecho que la ley de la sede (lex arbitri) determine la ley aplicable al acuerdo arbitral ya no debe ser visto como escrito en piedra”26.


			5.3. Otras reglas para determinar la ley aplicable al acuerdo arbitral 


			No obstante, gran parte de la doctrina se encuentra dividida entre la aplicación de la ley del contrato principal y la ley de la sede del arbitraje, existen autores y cortes que favorecen la aplicación de reglas distintas a las anteriores. Veamos dos ejemplos: 


			i.	La ley del país con la conexión más estrecha: Se sustenta en el rechazo a la aplicación exclusiva de la ley del contrato principal o la ley de la sede y utiliza conceptos como “la relación más significativa” o del “vínculo más estrecho”. Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de la Haya señaló en su decisión del 4 de agosto de 1993 en el caso Owerri Commercial Inc. V. Dielle Srl. “que era opinión de la corte […] que la ley con las conexión más estrecha era la Ley Inglesa.”27. Sin embargo, como ha señalado Born, “la utilización del vínculo más estrecho recoge lo peor de los dos mundos, en tanto que se caracteriza por generar incertidumbre ex ante conjuntamente con una elección arbitraria ex post entre la ley de la sede y la ley del contrato principal.”28


			ii.	Análisis cumulativo: También se sustenta en el rechazo a la aplicación exclusiva de un solo punto de conexión. Sin embargo, en vez de elegir una ley específica, toma en cuenta todas las reglas utilizadas por las leyes potencialmente aplicables. Dicho análisis ha sido aplicado, por ejemplo, por el Tribunal Arbitral del caso CCI No. 685029, en el cual se aplicó de forma cumulativa la ley alemana y la ley francesa para determinar la validez de la cláusula arbitral. El problema con este análisis es que no asiste realmente a los tribunales y a los jueces en aquellos casos en los que surge un conflicto entre las diferentes leyes aplicables. 


			6. LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE VALIDACIÓN


			Los problemas que traen las reglas que han venido siendo utilizadas por los tribunales arbitrales y las cortes judiciales han generado que “tanto leyes como cortes nacionales, además de tribunales arbitrales, han empezado a acoger con mayor frecuencia el principio de validación”30. 


			Este principio determina, a partir del principio de inevitabilidad del arbitraje, que, a falta de pacto de las partes, la ley que se debe aplicar a la validez sustantiva del acuerdo arbitral es la ley del lugar que le va a dar validez a dicho acuerdo. Su aplicación parte de dos presupuestos fundamentales: (i) El primero es que el objetivo de las partes es siempre firmar un acuerdo válido y ejecutable. Este presupuesto se deriva del principio de autonomía de la voluntad, el cual se encuentra recogido, por ejemplo, en el Art. II (1) de la Convención de Nueva York. (ii) El segundo es que no tiene sentido asumir que las partes han querido elegir una ley que invalide su acuerdo. Este presupuesto se deriva, por su parte, de la presunción de validez de la cláusula arbitral, el cual se encuentra recogido, por ejemplo, en el Art. II (3) de la Convención de Nueva York. 


			En el fondo lo que este principio hace es cambiar el foco de la discusión de la búsqueda de una ley específica que debe regir la validez de la cláusula arbitral a la búsqueda de la validez de dicha cláusula. 


			Como explica Born, “la ley aplicable a la validez del convenio arbitral se debe obtener no de factores de conexión abstractos, sino de los propósitos comerciales de las partes al pactar acuerdos de arbitraje internacional y de los objetivos subyacentes de los procesos arbitrales internacionales”31. 


			Este principio ha sido adoptado por diversas legislaciones nacionales a través de la inclusión de normas de conflicto que permiten la aplicación alternativa, y no jerarquizada, de más de una ley, con la finalidad de dar la mayor cantidad de opciones posibles para que se puede determinar la validez de la cláusula arbitral. 


			Veamos algunos ejemplos: 


			a)	La Ley de Arbitraje Peruana, 2008: 


			“Art. 13(7).- Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral será válido y la controversia será susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos establecidos por las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas a jurídicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.”32


			b)	La Ley de Arbitraje Española, 2011:


			“Art. 9(6).- 6. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral será válido y la controversia será susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho español.”33


			c)	El Código de Procedimientos Civiles de Algeria, 2008:


			“Art. 1040.- En cuanto al fondo, (un acuerdo arbitral) es válido si cumple con los requisitos establecidos por la ley elegida por las partes, por la ley aplicable al fondo de la controversia o por la ley que el tribunal arbitral considere apropiada.”34 


			d)	Ley Suiza sobre Derecho Internacional Privado, 1987 


			Artículo 178


			III. Acuerdo Arbitral


			[…]


			“Además, un acuerdo arbitral es válido si se ajusta a la ley elegida por las partes, a la ley aplicable a las materias en discusión, en particular al contrato principal o a la ley Suiza.”35


			Dicho principio también ha sido utilizado por algunos tribunales arbitrales y cortes nacionales. Por ejemplo, el Tribunal Arbitral del Caso CCI No 11869 de 2011 señaló que “el acuerdo de arbitraje debía ser interpretado de aquella forma que permita determinar su validez, dándole efecto a la intención de las partes de someter su controversia a arbitraje”36. En esa misma línea se pronunció la Corte Suprema de Austria, en su sentencia del 26 de agosto del 2008: 


			“Si el fraseo de la declaración de intenciones permite dos interpretaciones posibles, la interpretación que favorezca la validez del acuerdo arbitral y su aplicabilidad a una disputa específica debe ser preferida”37.


			No obstante, este principio aun no es de uso extendido en la jurisprudencia arbitral y judicial: un grupo grande y representativo de la doctrina moderna se encuentra a favor de su aplicación. Así, autores como Craig, Park & Paulsson38, Derains39, Fouchard40, Honotiau41, Gaillard & Savage42, Goldman y Nacimiento están de acuerdo con que este principio sea la nueva regla para la determinación de la ley aplicable a la validez del acuerdo arbitral a falta de pacto de las partes. 


			En palabras de Nacimiento, “esta presunción (en favor de la validez de la cláusula arbitral) es consistente con el principio generalmente aplicado que en la interpretación de acuerdos de arbitraje, las cortes y los tribunales deben seguir la intención de las partes de la forma más cercana posible.”43


			7. CONCLUSIÓN 


			Como se ha podido apreciar, el principio de validación le otorga una protección a la voluntad de las partes que no ha sido cubierta por otras reglas. Sin embargo, este principio solo será efectivo en tanto que deje de ser parte de la corriente moderna y pase a ser parte de la corriente mayoritaria. 


			Así, al igual que para que los niños pequeños estén realmente protegidos, es necesario que los padres se preocupen en conseguir los mecanismos de protección y los utilicen correctamente; para que el arbitraje sea realmente inevitable, sea efectivo y cumpla con su función y razón de ser, es necesario que los tribunales, las cortes y las legislaciones nacionales adopten y apliquen de forma correcta este principio. Solo así, las cláusulas arbitrales y cualquier arbitraje que se derive de las mismas serán realmente “a prueba de balas”. 


			


			

				

					1	Born, Gary B., International Commercial Arbitration. Volume 1: International Arbitration Agreements. 2a ed., Kluwer Law International, The Netherlands, 2014. p. 473. 


				


				

					2	Ibídem.


				


				

					3	Artículo V(1) de la Convención de Nueva York.


				


				

					4	Born, Gary B. International Commercial Arbitration. Ob. cit., p. 478 ; Schramm, Dorothee,  Geisinger, Elliot & Pinsolle, Philippe. Article II. En: Kronke, H. et al. (eds.) Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary on the New York Convention. 37, 54 (2011); Van Den Berg, A. The New York Convention of 1958, 126-28, 291-96 (1981). 


				


				

					5	Sentencia del 23 de Julio de 2001, XXXI Y.B.  Comm. Arb. 825, 830 (Tribunal Supremo de España) (2006).


				


				

					6	Born, Gary B. International Commercial Arbitration. Ob. cit., p. 489. 


				


				

					7	Sostiene que existen reglas del Estado de la sede del arbitraje que son estrictamente imperativas y que las partes no pueden derogar.


				


				

					8	Expuso su posición ante el Instituto de Derecho Internacional, la cual sirvió de base a la Resolución votada por el Instituto en Ámsterdam en 1957.


				


				

					9	Born, Gary B. International Commercial Arbitration, Ob. cit., p. 560.


				


				

					10	Ibídem, p. 580.


				


				

					11	Laudo del Caso CCI No. 6840. En: J.J. Arnaldez, Y. Derains & D. Hascher (eds), Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995, 467, 469 (1997). 


				


				

					12	Sentencia del 4 de Agosto de 1993, Owerri Commercial In. v. Dielle Srl, XIX Y.B. Comm. Arb. 703, 706 (Corte de Apelaciones de la Haya) (1994).


				


				

					13	Svenska Petroleum Exploration AB v Lithuania [2005] EWHC 2437, p. 76 (Comm) (Corte Superior de Inglaterra). 


				


				

					14	Blackaby, N. et al. (eds.). Redfern and Hunter on International Arbitration, p. 312 (5th edition 2009).


				


				

					15	Restatement (Third) U.S. Law of International Commercial Arbitration p 4-14, comment b (Tentative Draft No. 2 2012).


				


				

					16	Born, Gary B., International Commercial Arbitration, Ob. cit., p. 586.


				


				

					17	Gaillard, E. & Savage, J. (eds.), Fouchard Gaillard GoldPman on International Commercial Arbitration. ¶425 (1999).


				


				

					18	Laudo Final del Caso CCI No. 7453. XXII Y.B. Comm. Arb. 107, 111 (1997). 


				


				

					19	Siguiendo lo señalado por estas convenciones, la Ley de Arbitraje peruana, Decreto Legislativo 1071 (art. 75, num. 2, inc. a), ante falta de elección de las partes de la ley aplicable a su convenio arbitral, ha señalado a la ley del país en que se ha dictado el laudo como aquella competente para determinar la validez del referido convenio.


				


				

					20	Born, Gary B., International Commercial Arbitration, Ob. cit., p. 499.


				


				

					21	Craig, W., Park, W. & Paulsson, J., International Chamber of Commerce Arbitration., P 5.05 (3a ed. 2000).


				


				

					22	Van Den Berg, A., The New York Arbitration Convention of 1958 124 (1981).


				


				

					23	Laudo Final del Caso CCI  ICC Case 6162 de 1990, Ob. cit. 


				


				

					24	Born, Gary B., International Commercial Arbitration, Ob. cit., p. 585.


				


				

					25	Artículo 48 de la Ley de Arbitraje de Suecia, 1999.


				


				

					26	Bantekas, I., “The Proper Law of the Arbitration Clause: A Challenge to the Prevailing Orthodoxy”, Journal of International Arbitration, N° 27, pp. 1-8, 2010. 


				


				

					27	Sentencia del 4 de Agosto de 1993, Owerri Commercial Inc. v. Dielle Srl. XIX Y.B. Comm. Arb. 703 (Corte de Apelaciones de la Haya) (1994). 


				


				

					28	Born, Gary., “The Law Governing International Arbitration Agreements: An International Perspective”, Singapore Academy of Law Journal, N° 26 SAcLJ, 2014, p. 832.


				


				

					29	Laudo Final del Caso CCI No. 6850. XXIII Y.B. Comm. Arb. 37 (1998).


				


				

					30	Born, Gary B., International Commercial Arbitration, Ob. cit., p 494. 


				


				

					31	Ibíd. p. 541. 


				


				

					32	Artículo 13(7) de la Ley de Arbitraje Peruana. 


				


				

					33	Artículo 9(6) de la Ley de Arbitraje de  España 2003, actualizada el 2011.


				


				

					34	Artículo 1040 del Código de Procedimientos Civiles de Algeria (2008).


				


				

					35	Artículo 178 de la Ley Federal de 18 de diciembre de 1987 sobre el Derecho Internacional Privado de Suiza (en adelante, “la Ley Suiza de DIPr”).


				


				

					36	Laudo Final del Caso CCI No 11869, XXXVI Y.B. Comm. Arb. 47 (2011)


				


				

					37	Sentencia del 26 de agosto de 2008, XXXIV YB Comm. Arb 404 at 405 (2009) (Corte Suprema de Austria)


				


				

					38	Craig, W., Park, W. & Paulsson, J., International Chamber of Commerce Arbitration. P 5.05 (3a ed. 2000)


				


				

					39	Derains, Y., Determination de la lex contractus, in ICC, L’apport de la jurisprudence arbitrale 1, 28 (1986)


				


				

					40	Fouchard, Philippe, Suggestions to Improve the International Efficacy of Arbitral Awards, in A. van den Berg (ed.), Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention 601, 604-05 (ICCA Congress Series No. 9 1999)


				


				

					41	Hanotiau, B., “The Law Applicable to Arbitrability”, en A. van den Berg (ed.), Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention, 146, 156-57 (ICCA Congress Series No. 9 1999)


				


				

					42	Gaillard, E. & Savage, J. (eds.), Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration 446 et seq. (1999)


				


				

					43	Nacimiento, P.,  “Article V(1)(a)”, en Kronke, H. et al. (eds.), Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary on the New York Convention, 205, 220, 227 (2010). 


					*	Los autores agradecen la colaboración de Ana Lucía Figueroa Dongo, alumna de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, en la investigación y redacción del presente artículo.


				


			


		




		

			Comprando justicia. ¿Genera el mercado de arbitraje reglas jurídicas predecibles?*


			Alfredo Bullard


			1. INTRODUCCIÓN


			Si un abogado le dice que le ha pagado a un Juez, ¿eué pensaría? Seguramente nada bueno. Entonces, ¿por qué no debería llamarnos la atención que un abogado le dijo que le pagó a un árbitro? ¿Cómo es posible que quien vaya a decidir un caso con autonomía e independencia reciba dinero de las partes? Intuitivamente la respuesta parece obvia, pero no lo es tanto.


			Para quien diga que las partes no le pagan al árbitro para que resuelva de cierta manera, sino simplemente para que actúe con justicia, en un pago conocido por todos y totalmente transparente, habría que recordarle que al designar al árbitro (especialmente si hablamos de árbitros de parte) la decisión de elección lleva indirectamente la decisión de pagarle, lo que puede generar el compromiso de “servir” a quien lo designa. ¿Creemos que sería igualmente aceptable que las partes les pagaran a los vocales de la Corte Superior que “escogieron” para resolver su caso?


			Solemos asociar el pagar por la justicia como un acto malo. Parece que dinero y justicia no se llevan bien, porque algo tan “santo y sagrado” (no por nada el símbolo de la justicia en los tribunales es una diosa griega) no puede ser comprado. Es una suerte de regalo divino, que como el maná, cae del cielo, traído por unos seres desinteresados y alejados del bien y del mal, a los que llamamos jueces.


			Pero el mundo real es muy distinto. Ni la justicia pagada es esencialmente mala ni los jueces son esos seres divinos y sobrehumanos que quisiéramos que fueran.


			El arbitraje ha avanzado en el mundo, y en particular en el Perú, de manera importante al nivel de haberse consolidado como un sistema muy usado y respetado, al menos en términos generales. Dicho de otra manera, el arbitraje ha ganado espacio en el “mercado de la justicia” a pesar de competir con un sistema judicial que recibe un subsidio estatal y que, como tal, es al menos, en términos de tasas, substancialmente más barato. Y si las tasas son mayores, la explicación de su éxito no estaría en un menor precio, sino en una mejor calidad. Y en el mercado de justicia parecería ser que la calidad se mide, entre otras cosas, en términos de celeridad, autonomía, independencia, y carácter más técnico y realista del fallo. Pero muy especialmente en predictibilidad del fallo, es decir en la conciencia de poder saber, con alguna certeza, qué es lo que se va a resolver. 


			Este no es un artículo sobre la corrupción judicial (o arbitral). No vamos a analizar los casos en que las partes en un juicio compran el fallo pagándole al juez y desvían la justicia de sus fines. Vamos a analizar por qué pagarles a los “jueces” arbitrales puede conducir a un sistema de solución de controversias más justo que uno en el que uno no les paga a los jueces. Y en particular vamos a analizar por qué este sistema puede ser mejor no sólo para las partes en el conflicto, sino para la sociedad en su conjunto. 


			Este artículo va analizar la externalidad positiva que el sistema arbitral genera a la sociedad, al generar un conjunto de reglas más predecibles que las generadas en el ámbito judicial, y por esa vía reducir los costos de transacción en la economía. Veremos cómo un sistema en su origen privado está en capacidad de generar un bien público. Ese bien público es la predictibilidad y calidad de las reglas y principios legales.


			Este artículo sostiene que la compra de la justicia es algo bueno, pero no entendido en el sentido de un fallo obtenido pagando dinero, sino como permitir que la justicia sea generada por contratos en el mercado, por transacciones voluntarias en las que las partes se ponen de acuerdo en “comprar” juntos a quien va a resolver un conflicto que los involucra a ambas. El arbitraje es el “bien” que se compra y se vende en este mercado. La premisa que sostendremos es que el resultado de esta compra y venta es no solo una mejor solución al conflicto concreto, sino un mejor sistema legal para todos.


			La hipótesis central de este trabajo es que la justicia es un bien que, en la mayoría de condiciones, puede ser producida a través del sistema de mercado, y en concreto a través del arbitraje. En ello, este artículo no propone nada realmente novedoso. Cientos de artículos y trabajos enumeran, entre las ventajas del arbitraje frente a los sistemas judiciales, la celeridad, el informalismo, su carácter menos conflictivo, la especialización, entre otras.


			Existe un consenso relativamente difundido en que el arbitraje es bueno para resolver conflictos entre privados, en especial de naturaleza comercial. Si Juan le vende una casa a Pedro y Juan se niega a cumplir con su promesa, parece mejor irse a un arbitraje que al juez. El árbitro definirá el problema más rápido y de manera más efectiva y especializada que un sistema judicial recargado y saturado de procesos.


			Sin embargo, una de las críticas más comunes es que el gran problema no está en la función de solución privada de conflictos, sino en la incapacidad del arbitraje de producir reglas generales. Así, se suele alegar que siendo un sistema de justicia individualizada y confidencial, donde los incentivos para hacer bien el trabajo son creados por el pago que hacen las partes, no sujeto a precedentes ni controles de tribunales de apelaciones que cumplan la función nomofiláctica o función de uniformizar criterios1, y en el que los fallos suelen ser confidenciales, el arbitraje no crea reglas o cuerpos de derecho orgánicos que reduzcan los costos de transacción en la economía en su conjunto. Así, la función nomofiláctica no es cumplida por nadie en el arbitraje.


			El arbitraje, se dice, tiende a la dispersión de reglas porque los árbitros son especiales para cada caso, y lo resuelven según sus propios criterios y no en función de criterios generales. El resultado es tantas reglas como casos se presenten, y por tanto la justicia arbitral conduce a un supuesto “caos” de decisiones impredecibles e inciertas. Mientras que el sistema judicial cuenta con una Corte Suprema que, cumpliendo la función nomofiláctica, vela por darle organicidad a todas las decisiones y generar un sistema de reglas predecible para todos, los sistemas arbitrales impiden a que cada caso contribuya a este proceso de uniformización, y por el contrario fomenta la dispersión y confusión.


			El árbitro, se dice, no tiene ningún incentivo para seguir un precedente anterior sobre un tema similar, y tampoco tendrá ningún incentivo para analizar el caso buscando una regla adecuada no sólo para el caso que resuelve, sino para otros casos similares. Finalmente, preferirá una regla que se ajuste mejor al problema de quienes le pagan (las partes) y no al problema del resto del mundo, de los que no reciben nada a cambio. Si la regla es buena o mala para casos futuros, ese no es su problema y para eso no lo han contratado.


			El resultado sería incertidumbre, y la consecuencia de la incertidumbre es el incremento de los costos de transacción en la economía, es decir, de los costos de contratar. Como las partes no saben cómo va a resolver un árbitro en una situación dada, entonces contratar se hace más difícil. Según este argumento, los abogados tendrán que hacer contratos más detallados y sofisticados para protegerse de la incertidumbre arbitral y con ello la economía se moverá lentamente. En cambio en un sistema judicial que funcione bien, la Corte Suprema mandará mensajes claros y las partes sabrán cuál es el principio aplicable, con lo que contratar se hace más fácil, reduciendo los costos de transacción.


			Veremos que el argumento es falaz y no comprende el adecuado funcionamiento de los mercados, siendo el mercado de arbitraje (que no es otra cosa que un mercado de justicia) uno en el que las premisas básicas del modelo económico se cumplen. 


			2. LA CREACIÓN DE REGLAS PARTICULARES O GENERALES: LA JUSTICIA COMO UN BIEN PRIVADO Y COMO UN BIEN PÚBLICO


			Tradicionalmente tendemos a pensar en los sistemas de justicia como un bien público, y que por tanto tiene que ser suministrado por el Estado. Pero la justicia, al menos en temas de Derecho Comercial, es fundamentalmente un bien privado.2


			Los bienes privados son aquellos destinados a satisfacer necesidades individuales y como tales pueden ser provistos por el mercado. Se asume, por el contrario, que los bienes públicos no pueden ser provistos por el mercado.


			Veamos esto con un par de ejemplos. Imaginemos que deseo un televisor. Tengo una preferencia por un modelo que satisfaga ciertas necesidades (quiero sonido estéreo, pantalla plana, doble sintonizador, etc.) y tengo un presupuesto limitado para satisfacerlo (no tengo dinero infinito, por lo que solo puedo pagar hasta determinado precio). Si voy al mercado tengo distintas alternativas dadas por productores de televisores que ofrecen muchas combinaciones de características y distintos precios. Si encuentro el que quiero al precio que puedo pagar, entonces lo compro.


			Una vez hecha la compra puedo excluir a los demás del uso de mi televisor una vez que me lo entreguen, y en principio no genero externalidades a terceros, es decir ni costos ni beneficios externos. El modelo de televisión que compro no afecta ni positiva ni negativamente a otras personas, salvo a mí. Si se ve bien o mal, si el sonido es adecuado o no, ello depende de mi decisión de compra y del cumplimiento de las obligaciones del proveedor. Mi vecino (salvo que lo invite a ver televisión o que no soporte el ruido de un volumen alto) es indiferente a qué televisor me compre. No se generan ni costos ni beneficios a personas distintas a quienes celebraron el contrato. No se generan externalidades.


			En esa línea, el sistema de precios permite que se produzca la cantidad y calidad adecuada de televisores, por medio de las señales que da éste sistema. Por ejemplo, si una empresa ofrece televisores muy malos o muy caros, el mercado los irá eliminando porque nadie los comprará. Si otro proveedor ofrece muy buenos televisores a precios convenientes, sus ventas aumentarán y se producirán más televisores de ese tipo, sin que nadie distinto a quienes lo compran y lo venden se vea afectado. El mercado asegura una provisión de televisores que se adecúe a la demanda, entendiendo demanda como una simple agregación de numerosas demandas individuales.


			La situación es distinta, al menos en términos teóricos, con los bienes públicos. Imaginemos una calle. Si yo deseo una calle de determinadas características, bien asfaltada y construida, a un determinado precio, y pago por ella, se produce un problema evidente. Dado que es difícil excluir a los demás del uso de la calle, los demás usuarios recibirán beneficios de mi gasto, beneficios por los que no pagarían. Tienen una mejor calle gratis. Por su parte, dado que no les cuesta usar la calle, la usaran intensivamente y de mala manera. Si la destruyen, pago los platos rotos. En consecuencia, no tengo ningún incentivo para invertir privadamente en calles. El resultado es que usualmente las calles son provistas por el Estado. Como la gente no está dispuesta a pagar por concederle beneficios a los demás, se tiene que usar el sistema tributario, hacer cobros compulsivos llamados impuestos, y así financiar su construcción. La calle, como bien público, es entonces construida por el Estado, por medio de una decisión centralizada y no por el mercado a través de millones de decisiones descentralizadas3.


			La pregunta es entonces si la justicia es un bien privado (como un televisor), y como tal susceptible de ser suministrado por contratos en el mercado (arbitraje), o es un bien público (como la calle), y como tal tiene que ser suministrado por el Estado de manera centralizada (cortes ordinarias). ¿Puede generarse una justicia adecuada confiando en un sistema de miles o millones de decisiones individuales y descentralizadas o se requiere de un sistema estatal con decisión centralizada para su diseño e implementación?


			En realidad la justicia tiene elementos de bien privado y de bien público. Por un lado, la solución de un conflicto particular y específico como si debo o no pagar el precio de la casa que compré, es un bien privado. Si las partes contrataron para que el problema lo resuelva un Tribunal Arbitral, cuyos honorarios serán pagados por ellas, el resultado concreto (si debe o no pagarse) atañe en principio sólo a las partes contratantes que se sometieron al arbitraje. Asumen los costos (pago de honorarios más el riesgo de perder) y reciben los beneficios (solución de su conflicto y eventualmente el éxito en el caso). Si el arbitraje es malo, las partes sufren la consecuencia de haber “comprado un producto” de mala calidad. Si el arbitraje es bueno reciben los beneficios de una decisión adecuada. La justicia recibida es un simple producto adquirido de manera similar a como se adquiere un televisor, con sus ventajas y desventajas. Solo las partes reciben los costos o beneficio de un buen o de un mal arbitraje. Desde esta perspectiva no hay, por tanto, externalidades a terceros.


			El único elemento que diferencia el arbitraje de la compra de un televisor es que uno de los adquirentes puede perder y con tanto obtener por su compra algo no deseado. Pero ello es sólo una diferencia aparente y no real si uno entiende el objeto de lo que se compra. La parte, en un arbitraje, no compra un resultado favorable. Sólo compra un mecanismo para arrojar un resultado, conciente que el resultado podría no ser bueno para él. El recibe aquello por lo que pagó si los árbitros fueron justos, rápidos, efectivos y sustentaron bien su fallo. Ganar no es algo que esté en el precio pagado. Una situación similar se presenta en otras operaciones en el mercado. Si compro un billete de lotería, no estoy pagando por ganar. Sólo estoy pagando por tener la posibilidad de ganar siguiendo un procedimiento con reglas establecidas que asumo se aplicarán de manera transparente. Si voy a un médico para que me haga un diagnóstico, no estoy pagando un resultado favorable de los exámenes, simplemente estoy esperando que me digan qué tengo, así no me guste.


			Sin embargo, se argumenta que la justicia tiene un elemento adicional que la asemeja a un bien público y que, por tanto, sólo puede ser provisto por el Estado. Si los árbitros crean reglas buenas y predecibles, aplicables a otros casos, entonces los demás individuos en la sociedad nos beneficiamos. Si luego de decidido el caso de si debe o no pagarse el precio de la casa, queda claro que el comprador debe cumplir, ello podría beneficiar a todos los demás que tengan un caso igual porque las reglas que se establezcan (1) hacen más fácil la solución de casos posteriores similares por otros árbitros que decidan aplicar el precedente, (2) evitan que se presente el conflicto porque cuando se presenta el problema las partes sabrían cómo van a resolver los árbitros y por tanto ya no litigarían y simplemente seguirían la regla creada con anterioridad, y (3) harán más fácil la redacción del contrato, porque como ya se conoce la regla no es necesario negociar con tanto detalle el contrato porque ya la consecuencia de un hecho es conocida y está identificada. Ello reduce los costos de contratar.


			Estos elementos pueden ser entendidos como bienes públicos porque ahorran costos y generan beneficios para otros que no han pagado a los árbitros. Pero ¿por qué deberían los árbitros preocuparse por ello si esos terceros no les pagan? El resultado sería entonces que el bien público asociado a la justicia no se produciría de manera óptima. Ocurriría algo similar a lo que ocurre con la calle, cuya producción por el mercado sería subóptima.


			3. LA FALACIA DE QUE EL MERCADO NO PRODUCE BIENES PÚBLICOS


			La afirmación de que los mercados no pueden generar bienes públicos es falaz. Sobre esta falacia se construye gran parte del argumento desarrollado en el punto anterior. Si bien se puede decir que en determinadas circunstancias el mercado tiene ciertas dificultades para generar bienes públicos, los mercados generan una serie de bienes públicos creando externalidades positivas por doquier. Me atrevería a decir que todos los bienes privados generan a su vez bienes públicos y que una parte muy importante, quizás mayoritaria, de los bienes públicos, es generada por mecanismos de mercado.


			Los economistas suelen usar como ejemplo para éstos efectos el caso de los faros. Los faros, construidos para guiar a los barcos en la noche, son en principio bienes públicos. Una vez construidos benefician no sólo al que pagó por su construcción, sino a todos los demás barcos que navegan por las aguas aledañas. Una vez hecha la inversión no es posible excluir del uso de la luz, en medio de la noche, a aquellos barcos que no han pagado por la construcción y operación del faro. Por otra parte el cobro de un “peaje por uso de luz” es virtualmente imposible. Los faros son típicos bienes públicos y como tales habría que esperar que sean construidos por el Estado con recursos provenientes de nuestros impuestos.


			Pero la realidad desmiente ese hecho. En muchísimos países los faros son generados por inversión privada. ¿Qué explica que los privados estén dispuestos en gastar recursos o en generar beneficios a terceros?


			En realidad la explicación es relativamente sencilla. Basta que el privado reciba un beneficio individual que supere el costo que tendría que incurrir para tener un bien público que necesita, para que este incentivado a generarlo. Así, si un conjunto de navieras o el titular de un puerto, que se benefician con la circulación constantemente de barcos por un lugar donde se necesita luz de guía en la noche, encuentran que el beneficio de contar con un faro adecuado justifica la inversión de construirlo y operarlo, entonces tendremos un faro a pesar que hayan terceros que se beneficien gratuitamente de su existencia.


			Si bien la luz es un bien público del que no se puede excluir a terceros, tendremos luz si los benéficos privados de tenerla lo justifican. En ese sentido, el tener buenas reglas es como la luz: las partes y los árbitros tendrán buenas reglas así no puedan excluir a los demás de generarlas, si el beneficio de esas reglas justifica la inversión privada en generarlas.


			Podemos citar una serie de otros ejemplos similares. Imaginemos un grupo de empresarios textiles que desean que suba el arancel a los productos chinos para mejorar su negocio. Si tienen éxito la medida no sólo los beneficia a ellos, sino también a todos los empresarios textiles del país. Es pues un “bien público” en beneficio de todos los textiles. Para conseguir su objetivo se involucrarán en una campaña de lobby dirigida a conseguir que la norma que necesitan se apruebe. Esa campaña tiene un costo (contratación de abogados, de lobbistas, tiempo, campaña de medios, o tratarán de meter al Congreso a varios congresistas asumiendo el costo de su campaña, etc.), costo que tendrá que ser asumido por un grupo restringido de participantes y no por todos los empresarios textiles. Un grupo de empresas asumirá dicho costo siempre que el beneficio de la medida justifique su inversión, y asumirán que su esfuerzo beneficiará a las demás empresas (no participantes en la campaña), que recibirán un beneficio gratuito. Si los costos de transacción lo permiten, el grupo de empresas pagará por el lobby.4 


			Otros ejemplos sería el de una persona que limpia la vereda frente a su casa a pesar que ello beneficia a todos los que pasan, la persona que contrata un vigilante para cuidar su carro a pesar de saber que ello aumenta la seguridad para todos los vecinos de la cuadra, el periodista que encuentra la primicia a pesar de saber que una vez publicada los demás periodistas podrán colgarse de ella, la mujer o el hombre que se arregla para verse más atractivo, beneficiando a todos aquellos que pueden mirarlos sin poder cobrarles el beneficio, el club de Golf que invierte en tener sus áreas verdes en beneficio de todos los edificios que se construyen a su alrededor para aprovechar la vista, las personas que inventan chistes que de boca en boca hacen reír a miles que nunca pagaron por el esfuerzo de crearlos, etc.


			Incluso los bienes privados más típicos generan bienes públicos importantes en el mercado. Regresemos al ejemplo del televisor. Imaginemos que un fabricante de televisores descubre una innovación tecnológica importante que puede beneficiar a los consumidores. Esta innovación es, por ejemplo, el control remoto. Pero dado el carácter nuevo de la tecnología aplicada, el costo de los televisores con control remotos es relativamente alto en un inicio y la calidad no está aún bien lograda. Algunos consumidores, con una preferencia muy fuerte hacia la nueva innovación, deciden comprarla. Al hacerlo asumen buena parte del costo inicial de haberla creado y a la vez crean incentivos para mejorar la calidad del nuevo elemento. Esos consumidores están generando, a su costo, beneficios para los consumidores futuros que adquiriremos controles remotos más económicos y mejores mañana, sin asumir los costos iniciales. Sin saberlo, los consumidores pasados están subsidiando a los consumidores futuros. De hecho puede beneficiar a otros productores que imitarán la iniciativa de tener controles remotos en sus televisores sin haber hecho el mismo esfuerzo ni asumido los nuevos riesgos. De esta manera, se genera una externalidad positiva.5


			Otro ejemplo interesante6 es la moda. Los diseñadores crean nuevos modelos usando tiempo y esfuerzo sabiendo que estos podrán ser duplicados casi de inmediato por otros productores de ropa. Alguien tuvo la idea de acampanar los pantalones y de pronto todos los pantalones reflejan ese cambio. El que hizo el esfuerzo genera un beneficio a los demás, que no le van a pagar por el esfuerzo, sólo con el incentivo que la novedad y el ser él el que lo innovó le permitirá tener algunos ingresos adicionales.


			Con la justicia pasa una cosa similar a con los televisores o la moda. En principio la justicia es un bien privado,7 que se puede generar mediante un acuerdo de las partes y los árbitros para resolver una controversia. Pero puede tener un efecto de bien público (mejores reglas para todos). Las partes harán la inversión que generará el bien público si los beneficios que reciben lo justifican.


			De alguna manera el dilema de bien privado vs. bien público también está presente en el litigio ordinario judicial. Imaginemos un caso en el que hay incertidumbre, como ocurrió con el famoso caso Brown vs. Board of Education8, en Estados Unidos. El caso se trató de la discriminación en las escuelas a las personas de raza negra. Había muchos discriminados, pero bastaría que uno hubiera luchado por generar un precedente para que beneficiara a todos los demás que se encuentran en la misma situación. Uno carga el costo y genera la externalidad positiva en los demás. Y eso es lo que pasó. No todos los discriminados iniciaron la acción, pero todos se beneficiaron. El que cargó con el costo (porque sus beneficios privados lo beneficiaban) generó un bien privado (que no discriminen al grupo que siguió la acción) y un bien público (que no se discrimine en general a nadie). 


			Ello significa que, contra lo que se cree, incluso en el sistema judicial, buena parte de la predictibilidad de las reglas que benefician a todos, es generada por inversión privada y por argumentos de abogados que brindan servicios de naturaleza privada.


			Como veremos en el punto siguiente, existen elementos de juicio que permiten afirmar que el sistema arbitral tienda a generar reglas más predecibles y adecuadas para la sociedad que las que se generan por medio del sistema judicial.


			4. ¿CÓMO PUEDE EL ARBITRAJE GENERAR REGLAS GENERALES BUENAS Y PREDECIBLES?


			Las razones más citadas por las que supuestamente las cortes ordinarias superan al arbitraje para generar reglas generales buenas y predecibles son: (1) la existencia de una Corte Suprema o un Tribunal unificador de criterios en el sistema judicial cumple la función nomofiláctica, generando reglas generales adecuadas, mientras ese sistema no existe en relación a tribunales arbitrales; (2) los árbitros no tienen ningún incentivo para generar reglas buenas y predecibles, sino sólo las reglas que solucionen el conflicto entre las partes, porque son ellas las que les pagan; (3) los arbitrajes suelen ser confidenciales y privados, por lo que incluso si los incentivos existieran, las buenas reglas no se difundirían y no reducirián los costos de transacción en la economía. En pocas palabras, nada difunde el beneficio externo o de externalidad.


			Pero problemas similares se presentan en la producción de otros bienes privados que justamente generan como producto colateral bienes públicos.


			Pocas cosas son tan predecibles como los productos y servicios que uno adquiere en el mercado. De hecho les puedo asegurar que hay menos incertidumbre de lo que recibiremos cuando compramos una Coca Cola que cuando estamos a la espera de una sentencia judicial. Los productos que tienen marcas reconocidas son increíblemente predecibles. El consumidor suele saber qué es lo que va a recibir incluso sin conocer los detalles de dónde se hizo el producto, cómo ha sido fabricado y cómo está internamente diseñado. Ello se aplica no sólo a los elementos privados de los productos, sino a ciertos bienes públicos asociados con ellos. El funcionamiento de un televisor es predecible, más allá de la marca que lleve. El mercado ha generado “reglas de funcionamiento” similares y estándares. Sin leer el manual sabemos cómo operarlo y manejar los controles, la numeración de canales está estandarizada.


			Ello ocurre más claramente con los automóviles. A pesar de la diversidad inmensa de marcas, todos los automóviles se conducen de la misma manera, tienen el freno, el acelerador, la palanca de cambios, las luces, etc., en lugares y formas de operación predecibles. Para conducir un automóvil nuevo el chofer no necesita leer el manual del vehículo, porque las reglas fundamentales se aplican a todos los vehículos por igual. El desarrollo tecnológico puede traer cambios, pero la innovación va reflejándose por medio de una evolución paulatina y también predecible ¿Cómo se generaron esas reglas? Por el mercado, a través de la aplicación repetida de la ley de la oferta y la demanda. Nótese que el bien público “estandarización” ha sido financiado por los compradores anteriores de automóviles, quienes nunca se han preocupado de habernos generado beneficios a quienes compramos automóviles hoy. ¿Por qué no pasaría lo mismo con las reglas legales?


			Podemos encontrar cientos de ejemplos similares. La moda que uno va a encontrar en las tiendas en determinado momento también es bastante predecible y facilita nuestros costos de búsqueda y de comparación. Hay una serie de elementos que tiene características y elementos similares en los mercados más allá de quien los ha producido, como tamaños de envases (las gaseosas suelen venir más o menos en ciertas presentaciones), formas de uso (la mayoría de cámaras digitales se operan de manera similar), garantías de fábrica (casi siempre nos ofrecen un año de garantía), e incluso precios (en mercados muy competitivos de bienes homogéneos —commodities— los precios son bastante parecidos), etc.


			Todo ello ocurre sin que exista un “órgano central de planificación” que desarrolle nada parecido a la famosa función nomofiláctica, equivalente a una Corte Suprema, que establezca estándares de fabricación, calidad o precio. El juego de oferta y demanda cumple con este rol. Por ejemplo, la gente suele comprar productos Sony porque son identificados como innovadores. Si la innovación es deseada, el fabricante innovará incluso si sabe que otros aprovecharán su esfuerzo innovativo sin pagar por él. Ello porque quieren fijar su imagen de innovadores frente a los consumidores. Si la gente desea operar los productos de manera sencilla y sin complicaciones, el fabricante hará el esfuerzo a pesar de que ello beneficiará al final a los productores de otras marcas que imitarán sus iniciativas.


			En segundo lugar podría pensarse (como se argumenta respecto de los árbitros) que los fabricantes de bienes no tienen incentivos para generar bienes públicos porque los beneficiarios no les pagan, y por tanto se limiten a generar bienes que satisfagan a sus clientes. Pero ello parte de la premisa falsa de que satisfacer al cliente específico es cubrir un deseo distinto al que podrían tener los demás beneficiados en el mercado. Si una empresa en el negocio de la moda diseña una prenda para vendérsela a sus clientes, ¿asume acaso que sus clientes desean algo distinto a lo que desean los demás seres humanos? Si bien es cierto que muchas empresas segmentan sus mercados, lo cierto es que incluso en ese supuesto benefician con su esfuerzo a terceros que están en el mismo segmento así no lleguen a ser sus clientes. Lo que es bueno para mis clientes suele ser bueno para los demás. 


			En tercer lugar, buena parte de la información respecto a la calidad o ventajas de un producto se explica por información confidencial o simplemente no disponible al consumidor. Muchas de las ventajas de los productos se deben a secretos comerciales o industriales que el adquirente del producto o servicio ignora. Incluso, así no estemos frente a un secreto, buena parte de la información es simplemente ignorada. No necesito saber cómo se hace una computadora para saber que IBM es una buena marca. A veces ni siquiera necesito haber tenido experiencia previa. De hecho no necesitamos conocer todas las experiencias de consumo anteriores sobre un producto para reconocer un producto como bueno. El consumidor ve la calidad en la marca, y no necesariamente la deriva de la comprensión integral de lo que el producto es en sí mismo. 


			¿Es el mercado de arbitraje distinto a otros mercados en estos aspectos? Los sistemas arbitrales tampoco tienen sistemas de unificación. Sin embargo, si los consumidores desean cosas similares, el mercado producirá cosas similares. ¿Y que desean los consumidores de arbitraje? Al igual como un consumidor de una lotería, el consumidor de arbitraje quisiera ganar. Pero dado que para consumir este bien requiere el acuerdo de su contraparte, el pacto no es posible porque los dos no pueden ganar. Lo que sí podrían acordar es que gane el que tiene razón y que lo haga en un proceso transparente de decisión. Eso quiere decir que desean reglas predecibles y buenas. Y en principio querrán que se apliquen las reglas que tengan sentido económico si están involucrados en una relación patrimonial. Si pagué un precio mayor para que la otra parte asuma un mayor riesgo, si la contingencia de riesgo se presenta, lo deseable es que pague quien asumió dicho riesgo. Usualmente al contratar (que suele ser el mismo momento en el que se pacta arbitraje) lo que la gente desea es que se apliquen reglas lógicas desde el punto de vista económico y comercial. Si lo que se desea es transparencia, reglas lógicas y que tengan sentido económico, entonces el resultado será una regla predecible y buena.


			Ello se refuerza si tenemos en cuenta cómo suele pactarse el arbitraje. El pacto arbitral, salvo casos excepcionales, suele presentarse ex ante al surgimiento del convenio, como una cláusula en el contrato cuando ambas partes están felices y no tienen problemas ni conflictos. Los pactos ex post al surgimiento del conflicto son más extraños. Cuando uno pacta ex ante ni siquiera sabe cuál es la regla cuya definición será necesaria. No sabemos si será un problema de nulidad, de incumplimiento, de riesgo, de aplicación de una cláusula de ajuste de precio o de una cláusula penal. No sabemos si nos conviene un arbitraje imparcial o uno que no lo sea tanto, porque no sabemos si nuestro caso futuro será débil o fuerte. Por ello, ante esa situación, el mejor sistema es el que arroje un resultado económicamente lógico, ajustado a los usos y costumbres del mercado, que es lo más que se puede pedir en ese momento dada la información disponible. 9


			Es predecible que las partes establecerán cláusulas que tengan sentido económico y que ambas se perciban como justas. Por ejemplo, es de esperar que el riesgo de perdida de la cosa objeto del contrato se transfiera con la entrega justamente porque la posesión da mayor control sobre el riesgo de pérdida. La regla inversa coloca el costo en quien no puede controlar el riesgo, lo cual no tiene sentido económico y es percibido como injusto. De la misma manera también es esperable que busquen un arbitraje lógico cuyo resultado sea justo. No es fácil que una parte acepte un arbitraje que va a beneficiar a la otra. Y para que ello funcione, el mecanismo buscará que se apliquen las reglas que las partes esperan, sea porque están claras en la Ley, o porque están claras en los usos y costumbres del mercado.


			Si bien surgido el conflicto las partes pueden tener incentivos, por ejemplo mediante el mecanismo de designación de los árbitros, de generar un sistema no autónomo y menos predecible, lo cierto es que un buen convenio arbitral crea límites para que dicha manipulación no sea posible. 


			Si ello funciona así, no es necesaria la existencia de una Corte Suprema. La predictibilidad no es creada desde arriba, por un órgano centralizado superior, sino desde abajo, por medio de las decisiones de los “consumidores” del arbitraje en el mercado.


			Ello además se engancha con los incentivos que tiene quien decide, es decir, el árbitro. Retomemos el argumento de que los árbitros no tienen incentivos para tomar decisiones adecuadas para todos, sino sólo para quienes les pagan. Ello parte de la premisa equivocada de que las partes en un arbitraje quieren algo distinto a lo que todos los ciudadanos queremos: reglas lógicas y predecibles. En principio, todos los que podemos tener un conflicto a ser solucionado queremos lo mismo. Claro que quisiéramos ganar, pero eso no es posible si la otra parte no quiere concedérmelo. Por ello elegiremos mecanismos que nos aseguren árbitros que nos lleven a un resultado justo, y lo justo, por lo menos en el mundo de los negocios, es lo que se ajusta a la lógica económica. Al dar reglas buenas y predecibles los árbitros beneficiarán a los demás que no participaron en el arbitraje.


			Pero incluso si eso no fuera cierto y el tipo de reglas que buscan las partes es diferente a las que buscarían el resto de los mortales ante las mismas circunstancias ¿Tendrían todavía los árbitros incentivos para generar reglas buenas para los demás que no les van a pagar? La respuesta es afirmativa. Negarlo es perder de perspectiva que, como suele pasar en el mercado, el arbitraje es un juego repetido, en el que la posibilidad de “vender” mañana mis servicios depende de cómo presté mis servicios ayer. Los árbitros, como cualquier otra persona que “vende” algo, quieren seguir vendiendo en el futuro. Por ello, ser reconocido como el generador de un “bien público” le asegura trabajo de la misma manera como el reconocimiento de la Sony como innovadora le asegura seguir vendiendo sus aparatos en el futuro, así la innovación no sea reconocida como importante por algún cliente específico pasado.


			Sólo queda el argumento de la confidencialidad. Si el arbitraje es privado y confidencial, entonces las reglas que de él emanen nunca serán un bien público porque serán información privada. Nadie sabrá qué dijeron los árbitros antes.


			El argumento esta plagado de errores.En primer lugar es conceptual. Como veremos más adelante, los árbitros que generan nuevas reglas serán los que se ajusten a los usos y costumbres del comercio o de las relaciones involucradas. En realidad toman reglas ya existentes y las aplican al caso. Así, los árbitros, más que crear reglas, las recogen y sistematizan de los principios que crean y aplican los comerciantes. Esas reglas ya son conocidas. Lo que falta es que su aplicación sea predecible. En contraste con ello, no es de extrañar que el juez ordinario vaya contra tales reglas, y trate de sustituir su aplicación con algún razonamiento legal sofisticado o formalista. En esa línea, los árbitros pueden crear el vínculo entre una regla que todos conocen y la certeza de que la misma será aplicada. Así se construye la predictibilidad de las reglas que se aplican en el arbitraje.


			En segundo lugar, no es necesario conocer las reglas específicas para saber que alguien produce o recoge buenas reglas, como no es necesario saber cómo funciona una cámara de video para saber que las cámaras de video de Sony son buenas. Ello explica por qué hay “jugadores repetidos” en el arbitraje. Los consumidores buscan “buenas marcas” más allá de comprender exactamente cómo las marcas se han hecho prestigiosas. La permanencia en la actividad arbitral se reduce a un grupo relativamente pequeño de personas que suelen actuar como árbitros. Las listas de árbitros, el prestigio que ganan por los comentarios de partes en proceso anteriores y que se difunden boca a boca, los ranking que publican revistas especializadas, el prestigio de Centros o instituciones arbitrales, entre otros elementos, contribuyen a identificar árbitros predecibles aunque las reglas que producen no sean conocidas de manera específica. Todos estos elementos desarrollan funciones parecidas a las de las marcas en otros mercados y permiten que los árbitros predecibles sean contratados con mayor frecuencia.


			Si bien muchas veces se pretende explicar la existencia de números relativamente pequeños de personas que actúan como árbitros de manera recurrente con la acusación de la existencia de “argollas” formadas por árbitros que se nombran entre ellos (lo cual de hecho sí existe), lo cierto es que lo más probable es que el juego repetido permita identificar ciertas “marcas” arbitrales o Centros Arbitrales que se consolidan como los más usados. De hecho, la sensación que unos tienen es que el mercado de presidencias de tribunales es cubierto por un grupo distinto al de árbitros de parte, y que el valor de la autonomía, la independencia, y la comprensión del problema económico de base suelen ser variables constantes que encuentra uno en los árbitros que “repiten el plato” con frecuencia.


			Nótese que lo mismo no ocurre con los jueces ordinarios. La cantidad de casos, el volumen de trabajo y el nivel de ingresos de un juez no se relaciona con un juego repetido ni con la cantidad de trabajo. Las partes quedan sujetas a ciertos jueces por un sistema centralizado y planificado de turnos que asigna trabajo sólo porque te toca. ¿Qué incentivo tiene un juez en dar reglas buenas y predecibles? Pues en principio ninguno. El juego seguirá siendo igual de repetitivo resuelva bien o resuelva mal, y lo que es peor, seguirá cobrando lo mismo. Bajo esas reglas, es entendible por qué “comprar justicia” en el ámbito judicial se acerque más a una compra inmoral, a una forma de corrupción. Por el contrario, “comprar justicia” en el campo arbitral es un mecanismo que genera, como virtud, mejores reglas futuras.


			Finalmente, no es totalmente cierto que las reglas que los árbitros crean sean siempre confidenciales o privadas. Incluso bajo las reglas de confidencialidad, una buena cantidad de laudos se hacen públicos porque contra ellos se interpone un recurso de anulación, se autoriza su uso para efectos académicos o de publicación, son publicables por disposiciones legales, están exentos de la regla de confidencialidad por acuerdo de las partes, etc. Basta entrara Internet o revisar libros y artículos de arbitraje, para ver la inmensa cantidad de laudos cuyo contenido y razonamiento se pueden encontrar libremente. Y en muchos casos el contenido del laudo o el razonamiento seguido simplemente se filtran y es discutido por abogados que comentan las bondades o defectos del mismo. Por ello el argumento de que los laudos son secretos es bastante incompleto y no responde a la realidad de las cosas.


			Este contexto explica que es de esperar que las reglas que produce el arbitraje tiendan a ser más predecibles, buenas y ajustadas a las prácticas comerciales, que las reglas que produce el sistema judicial, de la misma manera como es más predecible la calidad de un televisor que la de un procedimiento administrativo seguido ante un Ministerio. Ello a pesar que la producción de televisores proviene de un sistema aparentemente caótico y descentralizado al que llamamos mercado y los procedimientos administrativos de un supuesto procedimiento estandarizado y centralizado al que llamamos Estado. 


			5. ¿POR QUÉ LOS ÁRBITROS SUELEN SER MÁS PREDECIBLES QUE LOS JUECES?


			El uso más generalizado del arbitraje se da en el campo de las controversias comerciales. Como ya hemos sugerido en páginas anteriores, la solución de ese tipo de problemas está relacionada con conocer los principios, usos y costumbres que rigen el comercio y los negocios. Si asumimos (como resulta obvio) que los comerciantes conocen el mundo del comercio y que los árbitros son elegidos por tener el mismo conocimiento, es entendible por qué sus decisiones deberían ser, al menos para los comerciantes, más predecibles que las de un juez. 


			Por otra parte, siguiendo la línea de razonamiento anterior, si dos comerciantes saben que pueden tener un conflicto y quieren reglas predecibles y adecuadas, entonces escogerán árbitros que tengan conocimiento de esas reglas y entiendan su lógica y principios. El resultado será un círculo virtuoso en el que los árbitros predecibles son elegidos, y al decidir hacen a la vez predecibles las reglas para un futuro. Veamos cómo ocurre esto con un ejemplo.


			Una buena parte de (sino todos) los arbitrajes se refieren a actividades de interpretación contractual. Tiene que ver con los alcances que se da a un término contractual o su aplicación a la circunstancia concreta que se ha presentado.


			Pero la interpretación contractual, en especial en problemas comerciales, es más que descubrir simplemente lo que las partes acordaron. Muchas veces (y me atrevería a decir la mayoría) la labor de decisión se refiere a completar el sentido del acuerdo. No es sólo leer el contrato, es crear la regla contractual. De alguna manera se trata de resolver el hecho de que las partes sólo están de acuerdo en que en un extremo no estuvieron realmente de acuerdo.


			En mi experiencia arbitral ocurrió un hecho que justamente muestra el punto que quiero destacar. Durante la ejecución de un contrato de obra bastante complejo surgió una discrepancia sobre quién debía preparar y nivelar el terreno sobre el que se iba a levantar una parte de la construcción. El propietario de la obra sostenía que el trabajo estaba comprendido en las obligaciones asumidas por el contratista. El contratista decía que se trataba en realidad de una labor que el propietario de la obra debía realizar previamente para que el contratista pudiera efectuar la construcción de aquello a lo que estaba obligado. 


			La correspondencia entre las partes mostraba dos posiciones claramente discrepantes, que basaban la discrepancia en la ambigüedad del propio contrato. Lo que es cierto es que el contratista decía que no era su responsabilidad (y por tanto su costo) el preparar el terreno. Por el contrario, el propietario era enfático en afirmar que la preparación del terreno era una labor del contratista, que éste no podía evadir.


			El problema principal es que la discrepancia no parecía ser de fácil solución, y las idas y venidas de posiciones tenían detenida la obra con lo que afectaba el interés del propietario de tener la lista a tiempo y del contratista de acabarla y cobrar su contraprestación.


			Ante esta situación, las partes elaboraron un acta (que podría ser definida como un contrato modificatorio o complementario) que decía más o menos lo siguiente: “El contratista procederá a nivelar el terreno”. Sin embargo, al terminar la ejecución de la obra, la interpretación de la frase era, nuevamente, claramente divergente. Para el contratista, “proceder a nivelar el terreno” no quiere decir hacerlo gratuitamente, y por tanto concedía el derecho a solicitar un adicional de obra que compensara un trabajo no contemplado en el contrato original. Efectivamente, nada en el documento indicaba una renuncia a solicitar una contraprestación, pero tampoco indicaba que tal contraprestación existiría ni menos aún cómo se calcularía.


			Pero el propietario de la obra sostenía que la frase significaba un reconocimiento de que nivelar el terreno era parte de las obligaciones del contratista y por tanto no merecía ninguna compensación adicional.


			¿Cuál de las dos interpretaciones era la correcta? Pues ninguna, si es que definimos interpretar como descubrir cuál es la voluntad común expresada por las partes. Era clarísimo de las pruebas actuadas y de las posiciones de las partes que nunca se pusieron de acuerdo sobre quién asumiría el costo de la nivelación. Sólo encontraron una redacción que les permitía a ambas sostener qué era la otra parte. Con ello reservaban la discusión para el futuro, se la dejaban al árbitro, y con ello podían continuar con la obra y así superar la situación de suspensión que afectaba a ambas. Era un texto concientemente ambiguo, y que justamente reflejaba el acuerdo de que no estaban de acuerdo. Tan es así que durante el informe oral les pregunté a las partes qué tan representativa era la siguiente frase: “En realidad sólo se pusieron de acuerdo de que no estaban de acuerdo”. Ambas partes coincidieron en que era una buena descripción de lo “acordado”.


			En ese caso, la interpretación no significaba descubrir una voluntad común inexistente. Era, por el contrario, resolver un punto en el que, precisamente, no estaban las partes de acuerdo, sólo que ocultó en una aparente ambigüedad que no es propiamente tal.


			No quiero, sin embargo, sugerir que la interpretación se reduce a casos tan extremos como el descrito. La interpretación sí significa, en ocasiones, descubrir una voluntad común expresada defectuosamente o de manera ambivalente. Por ejemplo, en una ocasión tuve, en otro arbitraje, que determinar si el término “medida judicial” incluido en un contrato significaba también medidas adoptadas por un árbitro.


			También incluye supuestos en que las partes, consciente o inconscientemente, usan términos generales o abiertos porque no quieren “atarse” a términos excesivamente precisos, porque desconocen con claridad cómo deberá aplicarse el contrato cuando se presente una situación concreta. Por ejemplo, a veces en lugar de definir con precisión todas las obligaciones de un contratista, se limitan a decir que “ejecutará sus obligaciones como lo haría un contratista experimentado” sin haber definido qué se entendía por “contratista experimentado”. Y sinceramente ese término puede significar muchas cosas distintas. Las partes prefieren, sin embargo, dejar al juzgador la definición de su sentido frente a la circunstancia concreta que surja en el futuro. Términos de ese tipo, muy comunes en los contratos, son en realidad invitaciones al juzgador para completar un contrato que no puede ser completado con precisión al momento de su celebración.


			Quiero destacar, sin embargo, que las situaciones que describo en los últimos dos párrafos no difieran tanto de la primera que mencioné, pues directa o indirectamente reflejan una voluntad, en ocasiones muy clara y en otras imprecisa, de no ponerse de acuerdo sobre todo, o de dejar temas “librados a la imaginación” de un intérprete futuro, es decir el juez o el árbitro.


			Cuando las partes usan un término como “contratista experimentado” en el fondo están diciendo que no se sienten en capacidad de ponerse de acuerdo en torno a todo lo que ello significa. Es cierto que buena parte del contenido del término puede estar definido por la ley o por precedentes judiciales o arbitrales. Puede ser también que el término tenga un sentido más o menos conocido en la práctica comercial. Pero incluso si eso fuera cierto, las partes renunciaron a incluir tales definiciones en el texto del contrato, porque finalmente contratar cuesta, y contratar con mayor detalle cuesta más.


			Y la situación, con claros matices, tampoco es muy distinta a la falta de previsión de las partes en definir qué medida judicial también comprende a las medidas arbitrales. Lo más probable es que la omisión sea consecuencia de un desliz o la falta de previsión, o simplemente de haber tomado el texto de un modelo anterior incluido sin mucha reflexión. Y si bien las partes no fueron concientes de su omisión, sí son concientes de cuánto tiempo dedican a revisar y reflexionar sobre el contrato. Todos sabemos que más tiempo en la redacción y negociación deben conducir a un contrato más claro y preciso. Pero también somos concientes que más redacción y negociación tiene un costo en tiempo y abogados, es decir, en dinero. En un momento, ambas partes expresan que ya no quieren seguir negociando o redactando más. Y saben que en ese momento su decisión conducirá a un nivel de perfección menor a aquel que el contrato tendría si decidieran invertir más recursos. De la misma manera como la gente que decide no hacer ejercicio es consciente de que su expectativa de vida se puede reducir, las personas que deciden no seguir estudiando la redacción de su contrato son conscientes de que “dejar de seguir poniéndose de acuerdo” significa contratos con mayor riesgo de litigio y discrepancia futura. Hay una cierta “intencionalidad” en la imprecisión, es sólo que no es que el efecto concreto haya sido querido (la ambigüedad), pero sí había conciencia del riesgo que se estaba asumiendo de que tal ambigüedad podría producirse. De alguna manera las partes están de acuerdo en que no quieren seguir poniéndose de acuerdo.


			Existen distintas clasificaciones de los métodos de interpretación. Así definimos una multiplicidad de métodos, que van desde el literal hasta el teleológico o funcional, pasando por el sistemático, el histórico, entre otros. A ellos los rodeamos y complementamos con figuras afines como la analogía, la interpretación a contrario o la integración contractual y los lubricamos con principios como el de conservación del acto jurídico o el de buena fe. 


			Voy, para efectos de comprender el rol del árbitro en la solución de controversias, a usar una clasificación más simple y general, usada por el análisis económico del derecho, y que agrupa los remedios interpretativos en dos opciones o aproximaciones.


			La primera la vamos a llamar “textualismo”, castellanización del término inglés textualism. Como señala Cohen, si los intérpretes presumen que la contratación completa (casi podríamos decir perfecta) es deseable y posible, entonces se está presumiendo que el texto del contrato es la mejor aproximación a la intención de las partes. Sin embargo, la consecuencia de ello es que si las partes no llegan a tener un contrato completo, se presume, bajo el textualismo, que su carácter incompleto es no deseable. En ese contexto, el rol de las cortes o los árbitros debe ser el de desincentivar contratos incompletos o imperfectos, cargando las consecuencias de la oscuridad de un término a la parte que pudo evaluar la solución o la existencia del vacío a menor costo10. Esta es la aproximación que suele tener una buena parte de la doctrina y de los sistemas legales. 


			El textualismo explica la aplicación de principios como la interpretación en contra del estipulante, o la imposición, por medio del principio de buena fe, de la obligación de hablar claro o de pedir explicaciones, como cargas cuyo incumplimiento genera una interpretación en contra del interés de quien soporta dicha carga.


			También explica una priorización del método literal como el más importante y central en la labor interpretativa.11 Si el texto del contrato es la mejor expresión de la intención común, entonces el intérprete debe rehuir buscar fuera del texto tal intención. 


			En el sistema anglosajón el textualismo impacta en la existencia de principios como el llamado parol evidience rule12 o la four corners rule13 que prohíben o limitan al intérprete el uso de pruebas distintas al texto del contrato para encontrar el sentido del mismo.


			El textualismo trata además de reforzar el concepto de autonomía privada, asumiendo que son los individuos los mejores jueces de su destino y por tanto nadie debe decidir por ellos. Salirse del texto del contrato puede entonces ser visto como una limitación a tal autonomía al usar elementos ajenos a las partes para determinar las consecuencias de sus actos.


			En contraste tenemos, como segundo paradigma, el llamado contextualismo (castellanización del término inglés contextualism). Como dice Cohen, el contextualismo parte de la premisa de que el carácter incompleto de los contratos es inevitable, e incluso deseable, dadas las limitaciones de dinero, tiempo, comprensión y capacidad de prever todo en la negociación. En ese contexto, las Cortes llenan los vacíos o le dan sentido a las imprecisiones, presumiendo lo que las partes querían (o querrían), usando como referentes algún estándar externo al texto del propio contrato.14


			Del contextualismo se derivan métodos de interpretación como el teleológico o funcional o el uso de la conducta de las partes como indicador de la intención común.


			Bajo el contextualismo, las Cortes presumen que las partes contrataron bajo la expectativa de que dichas Cortes llenarán los vacíos o imprecisiones de lo que han escrito usando los términos que partes racionales hubieran usado bajo condiciones de costos de transacción bajos.15


			Se cuestiona que el contextualismo enfrenta un riesgo evidente, y es que la regulación de una relación contractual privada queda fuera del ámbito de control de la autonomía de las partes, sujeta a la composición por terceros que no necesariamente son los que mejor conocen el interés de los contratantes. Esta es una afirmación que debe ser matizada. Efectivamente se abre la puerta a que sea un tercero el que decida qué es mejor para las partes. Pero, por otro lado, si partimos de la idea de que son las partes las que pudieran acordar que no estaban de acuerdo, lo que han acordado implícitamente, por voluntad propia, es que sea otro el que decida por ellas. Y ello porque asumen que la labor interpretativa de un tercero es más barata que los costos de negociar para ponerse de acuerdo en un texto más preciso.


			La disyuntiva entre textualismo y contextualismo refleja el conflicto entre precisión e imprecisión, entre contratos perfectos y contratos óptimos. Y ese no es otro que el conflicto entre seguridad jurídica y flexibilidad ante nuevas situaciones. En ese conflicto no hay reglas únicas. En algunos casos, en particular en los que hay situaciones fáciles de prever, la seguridad (y por tanto el textualismo) parecen adecuados. Por el contrario, situaciones en que es difícil prever qué va a pasar, la flexibilidad del texto contractual, y por tanto el contextualismo, parecen la mejor opción.


			¿Que tienen que ver toda esta discusión sobre textualismo y contextualismo con la capacidad de los árbitros de generar decisiones predecibles? Pues tiene mucho que ver. En el mundo de los negocios y el comercio, por la dinámica de los mismos, la necesidad de transacciones rápidas y de bajos costos de transacción, es de esperar que los comerciantes necesiten que el sistema de solución de controversias sea más contextualista. Quieren flexibilidad. Pero la interpretación contextualista es más insegura porque deja mayor discrecionalidad al juzgador. Es necesario que quien va a desarrollar interpretación contextualista conozca el mundo del comercio y los negocios para que, sin pegarse al texto literal del contrato, encuentre en uso de su mayor discrecionalidad una regla predecible para los comerciantes. Y en eso un árbitro lleva ventaja sobre un juez. Y los árbitros comercialmente más predecibles llevan ventajas sobre los que no lo son. En el juego repetido, el resultado será el deseado: árbitros contextualistas más predecibles. 


			 Este resultado esta muy bien explicado por Posner. La calidad y competencias del intérprete permiten aumentar o reducir los costos y beneficios de la interpretación. Como bien señala Posner16, un Poder Judicial bien capacitado y entrenado (y por tanto más costoso de implementar) reduce el costo de error y con ello mejora los beneficios de la actividad interpretativa. Ello incrementa el costo para al Estado, que tiene que contratar mejores jueces y dotarlos de recursos, pero reduce los costos a las partes de negociar todo el contrato al detalle. Sin embargo, podría haber un beneficio incluso en la reducción de costos gubernamentales, porque mejores jueces hacen la interpretación más predecible, y al hacerlo reducen en número de juicios, lo que a su vez significará menos jueces en el futuro.17


			El contextualismo será una buena solución en esta situación porque los jueces serán confiables para completar el contenido de los contratos. El resultado es que los costos de transacción ex ante se reducirán porque las partes no tendrán que invertir tanto en negociar y redactar el contrato. Ello generará a su vez más contratos. La actividad interpretativa se inclinará a la búsqueda de aproximaciones contextualistas, es decir, a encontrar la intención real de las partes (más allá de lo que diga el texto literal del contrato) o al uso de la regla eficiente para completar el contenido contractual.


			Por el contrario, si el Poder Judicial es incompetente o corrupto, el resultado será que es poco confiable para completar el contrato, lo que conducirá a las partes a una actividad de redacción más intensa que a su vez incrementará los costos de transacción ex ante. Si los jueces son poco confiables, los costos de transacción ex post se incrementan, lo que hace recomendable el uso de reglas que limiten la ambigüedad ex ante. En ese contexto, una actividad interpretativa textualista, centrada en el texto literal del contrato, parece más adecuada porque reduce la discrecionalidad del juez.


			Ello explica una tendencia, al menos en el discurso, a limitar las facultades de interpretación de juez, cuando este pertenece a un sistema judicial poco capacitado o corrupto. Más de una vez un cliente me ha indicado, cuando pide que le redacte un contrato, que “no requiera ir al Poder Judicial”, en el sentido que tenga tanto detalle que no genere conflictos. Pero ello incrementa el costo de negociarlo y redactarlo.


			Esta explicación demuestra el uso más intenso del arbitraje para temas contractuales-comerciales. Es de esperar que el sometimiento a arbitraje lleve a que las partes se inclinen por reglas interpretativas más acordes con el contextualismo. Ello porque la elección de los intérpretes asegura una mejor calidad de los mismos, y a su vez, una mayor confiabilidad en el uso de elementos distintos al texto del contrato para la interpretación. Se reduce los costos de transacción ex ante, se reduce parte de los costos de transacción ex post, en especial los vinculados al error en la interpretación, pero eleva otros, al menos para las partes, que tienen que incurrir en los costos de pagar los honorarios arbitrales que se incrementan según se busca mejores árbitros, de la misma manera como ocurre con el gobierno si desea un mejor Poder Judicial.


			Si los comerciantes necesitan contratar rápidamente y de manera predecible, un contextualismo a cargo de los árbitros es la mejor alternativa. Contratos de contenido detallado y completo son muy costosos para la velocidad de los negocios. Pero la falta de textualismo conduce a falta de predictibilidad. El arbitraje permite conciliar bajos costos ex ante (menos detalle en los contratos al restringir el textualismo) y menos costos ex post (contextualismo más predecible). El resultado será entonces un sistema arbitral que por medio de la elección de los árbitros tratará de darle al sistema la predictibilidad que no puede tomar de un sistema textualista.


			De hecho, los árbitros suelen ser elegidos precisamente por su conocimiento de los mercados en que se contrata, lo que explica además por qué no es inusual tener árbitros que no son abogados, sino personas con conocimiento de los mercados involucrados. No es extraño tener ingenieros arbitrando contratos de construcción o economistas arbitrando temas de regulación tarifaria.


			Es usual además que los árbitros sean abogados en ejercicio, acostumbrados a contratar y a atender demandas de servicios de comerciantes y empresarios. Conocen mejor el tipo de problemas que deben enfrentar sus clientes y comprenden la lógica económica de las cláusulas, y la eficiencia de ciertas salidas frente a otras, al menos mejor que jueces que usualmente se dedican sólo a resolver casos y no saben qué se encuentra “tras bambalinas” en el mundo de los contratos comerciales, es decir, en el mundo de los negocios. El contextualismo parece por tanto una mejor opción en el mundo del arbitraje.
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