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			Autonomía de la voluntad en la elección del derecho aplicable, la regla supletoria y la solución proarbitraje del derecho peruano

			Roque J. Caivano1

			Introducción

			El convenio arbitral es el acuerdo de voluntades mediante el cual las partes deciden someterse a arbitraje2. Además, es la puerta de entrada al arbitraje, y el acto volitivo de las partes que justifica, jurídica y filosóficamente, que los árbitros obtengan atribuciones para dirimir las controversias que aquellas les plantean, a través de una decisión que reviste el efecto de la cosa juzgada en sentido material y es ejecutable por vía de apremio (Caivano & Ceballos, 2020a).

			En el contexto de un arbitraje internacional, donde las partes suelen tener distintas sedes de sus negocios o nacionalidades, y el caso, puntos de contacto con varios sistemas jurídicos, es relevante identificar el derecho aplicable al convenio arbitral. La cuestión no es teórica y conlleva importantes efectos prácticos: el derecho que resulte aplicable al convenio arbitral determinará, entre otras consecuencias, las condiciones de validez a las que está sujeto o, lo que en definitiva es su contracara, las causales por las cuales se pueda propiciar su invalidez. Como los árbitros deben su autoridad para juzgar del propio convenio arbitral, su invalidez o inaplicabilidad trae aparejada la ausencia de jurisdicción de aquellos y la nulidad o inejecutabilidad del laudo que eventualmente dictarán.

			1.1 La autonomía de las partes en la elección del derecho aplicable al convenio arbitral

			No se discute que las partes pueden, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, escoger cuál es el derecho aplicable al convenio arbitral: la Ley Modelo contempla que el laudo arbitral podrá anularse, o su reconocimiento podrá ser denegado, si el convenio arbitral no hubiese sido válido “en virtud de la ley a que las partes lo han sometido” (artículos 34.1.a.i y 36.1.a.i, respectivamente). Como se sabe, esta regla reconoce como fuente directa la Convención de Nueva York (CNY) de 1958 (cuyo artículo V.1.a contiene idéntica provisión), y ha sido reproducida en decenas de leyes nacionales de arbitraje (Sanders, 2005).

			En el derecho peruano, esta facultad surge del artículo 63.5 de la Ley de Arbitraje, aprobada mediante el Decreto Legislativo 1071/2008, cuya principal fuente de inspiración fue, precisamente, la Ley Modelo3. La norma (sobre la cual volveremos más adelante) ordena que, a fin de juzgar la validez del laudo, la causal de ausencia de un convenio arbitral válido y eficaz se aprecia, entre otras leyes, “de acuerdo con las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral” (Decreto Legislativo 1071/2008, que aprueba la Ley de Arbitraje, artículo 63.5).

			La autonomía de la voluntad de las partes va, inclusive, más allá de que se admita la elección de un derecho para regir la existencia, la validez o el alcance del convenio. También se acepta que 

			diferentes aspectos de un convenio arbitral sean regidos por diferentes leyes, como sucede con cualquier otro contrato internacional (dépéçage). Así, mientras la validez sustantiva del convenio puede regirse por la ley de la sede del arbitraje, su forma puede estar regida por la ley del lugar de celebración del mismo y la capacidad de las partes para suscribirlo por la ley nacional respectiva de cada una de ellas (Burghetto & Gerdau de Borja, 2019).

			El fundamento de la facultad de las partes de elegir el derecho aplicable al convenio arbitral es, efectivamente, la amplia autonomía de la voluntad que, usualmente, se les reconoce en el ámbito del arbitraje internacional4. Asimismo, es coherente con la facultad de establecer convencionalmente el derecho aplicable al fondo de las controversias5, y con el principio de la separabilidad6, según el cual el convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerará como un acuerdo independiente de las demás estipulaciones del mismo (artículo 16.1 de la Ley Modelo y artículo 41.2 de la Ley de Arbitraje).

			El límite a la autonomía de la voluntad en la elección del derecho aplicable al convenio arbitral parece estar dado, en general, por las nociones de arbitrabilidad y orden público. Sin embargo, esta limitación es más relativa en el derecho peruano, en la medida que pueden existir supuestos en que el derecho pactado como aplicable al convenio arbitral prevalezca aún sobre el peruano.

			Por un lado, la CNY7 manda a los jueces nacionales reconocer los convenios arbitrales, cuando su objeto recaiga sobre un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje (artículo ii.1). Por otro lado, establece, como motivo para denegar el reconocimiento y ejecución del laudo, que la materia objeto del diferendo no sea susceptible de solución por vía de arbitraje, según el derecho del país donde se intenta el reconocimiento y la ejecución (artículo v.2.a). Interpretada en su conjunto, la Convención parece significar que, si bien la validez del convenio arbitral se juzga en primer lugar a la luz del derecho al que las partes lo han sometido (artículo v.1.a), el reconocimiento y la ejecución del laudo pueden denegarse, aun si el convenio arbitral fuese válido bajo la ley elegida por las partes, si la materia no es arbitrable según el derecho del lugar de ejecución (artículo v.2.a) (Burghetto & Gerdau de Borja, 2019).

			Sin embargo, según la Ley de Arbitraje peruana: 

			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 peruano (artículo 13.7). 

			Esta norma, que también se emplea en arbitrajes con sede fuera del Perú (artículo 1.2 de la Ley de Arbitraje), significa en primer lugar que, si la materia no era arbitrable conforme a la ley que las partes pactaron como aplicable al convenio arbitral o conforme a la ley aplicable al fondo, se considerará arbitrable (y el laudo extranjero podrá ser reconocido en el Perú) bajo la ley peruana. De igual manera ocurriría en el caso contrario; es decir, cuando la materia no sea arbitrable bajo el derecho peruano, pero sí conforme a la ley que las partes pactaron como aplicable al convenio arbitral o conforme a la ley aplicable al fondo8.

			Dejando momentáneamente de lado el derecho peruano, cuyas normas minimizan el problema por propiciar la aplicación de la norma más favorable a la validez del convenio arbitral y a la arbitrabilidad, en el derecho comparado, el problema se presenta en ausencia de elección directa de las partes: ¿cuál es el derecho aplicable al convenio arbitral si estas nada pactaron al respecto? El tema cobra mayor importancia porque, en la práctica, rara vez las partes convienen un derecho en particular para regir el convenio arbitral.

			1.2 El caso Kabab

			Este caso, resuelto de manera distinta por los tribunales franceses e ingleses, ilustra los diferentes enfoques que el tema permite9.

			1.2.1 Antecedentes del caso

			El 16 de julio de 2001, una sociedad libanesa, Kabab-Ji SAL (Kabab), celebró un contrato de desarrollo de franquicia con la sociedad kuwaití Al-Homaizi Foodstuff Company WWL (Al-Homaizi)10. Mediante el contrato, esta última organizaría un sistema de puntos de venta para explotar la marca de comidas rápidas Kabab-Ji en Kuwait, durante diez años, y Kabab le otorgaría la franquicia para hacerlo. Además, se celebrarían contratos individuales de franquicia para cada punto de venta que se abriera. Años más tarde, como consecuencia de una reestructuración societaria, Al-Homaizi se convirtió en una subsidiaria de la Holding Gulf and World Restaurants & Food, luego devenida en Kout Food Group (Kout Food), sociedad también constituida en Kuwait.

			Tanto en el contrato de desarrollo de franquicia como en los contratos celebrados por cada uno de los puntos de venta, las partes pactaron lo siguiente: (i) que los contratos serían regidos por la ley inglesa, y (ii) el sometimiento a arbitraje, con sede en París y bajo las reglas de la CCI. Ninguna ley se convino como aplicable, específicamente, a los convenios arbitrales.

			Los contratos expiraron en 2011 y no fueron renovados. En marzo de 2015, Kabab inició un arbitraje, en el cual demandó a Kout Food. La demandada objetó la jurisdicción del tribunal alegando no formar parte de los convenios arbitrales y no estar obligada por ellos. El 11 de setiembre de 2017, el tribunal arbitral dictó el laudo: consideró aplicable al convenio arbitral la legislación francesa, por ser la de la sede del arbitraje, y rechazó la argumentación de la demandada. Sobre esa base, juzgó que Kout Food estaba obligada por los convenios arbitrales y que había incumplido los contratos (celebrados originariamente por Kabab y Al-Homaizi). Por ello, condenó a Kout Food al pago de las regalías adeudadas de años anteriores tras la finalización de los contratos, más daños y perjuicios, intereses y costas. La sede del arbitraje fue París, por lo que el laudo se consideró dictado en Francia.

			Kout Food planteó la nulidad del laudo ante los tribunales franceses. Tanto la Corte de Apelaciones de París como la Corte de Casación rechazaron el recurso por considerar, al igual que los árbitros, que Kout Food estaba obligada por los convenios arbitrales contenidos en los contratos.

			Paralelamente, Kabab acudió a los tribunales ingleses, procurando el reconocimiento y la ejecución del laudo. Kout Food se opuso y pidió la denegatoria, argumentando que el laudo no era válido porque el convenio arbitral no lo era11. Confirmando lo decidido en las instancias inferiores, la Corte Suprema de Inglaterra interpretó, en sentido contrario al tribunal arbitral, que el derecho aplicable al convenio arbitral no era el francés, sino el inglés, por ser el derecho aplicable al resto del contrato. Considerando que, según el derecho inglés, el convenio arbitral no existía respecto de Kout Food, denegó el reconocimiento del laudo.

			1.2.2 El razonamiento de los tribunales ingleses

			En las acciones judiciales tendientes a obtener el reconocimiento del laudo en Inglaterra, Kabab no obtuvo éxito.

			En la sentencia de primera instancia12, el juez precisó que el derecho aplicable a la validez de los convenios arbitrales determinaría si Kout Food era o no parte del convenio arbitral. También, juzgó que, en dicho caso, ese derecho era el inglés y que, según esa normativa, Kout Food no formaba parte del contrato ni del convenio arbitral.

			En segunda instancia, el 20 de enero de 2020, la Corte de Apelaciones sostuvo que el contrato de desarrollo de franquicia contenía una expresa elección del derecho inglés como aplicable y que, de acuerdo con este, en ausencia de consentimiento escrito o de alguna circunstancia que pudiera hacer aplicable la doctrina del estoppel, Kout Food no se consideraba parte del contrato ni del convenio arbitral. Por lo tanto, el laudo no podía ser reconocido ni ejecutado en Inglaterra.

			La Suprema Corte confirmó las decisiones de las instancias previas13.

			Para fines de este trabajo, interesa destacar que la Corte identificó dos cuestiones que resolver en esa instancia: (i) ¿cuál es el derecho que rige la validez del convenio arbitral?; y, (ii) si ese derecho fuera el inglés, ¿hay alguna perspectiva real de que un tribunal judicial considere a Kout Food como parte del convenio arbitral?

			Acerca de la primera cuestión, la Corte decidió lo siguiente: (i) cuando en el contrato no se especifica el derecho aplicable al convenio arbitral, el escogido, generalmente, se aplicará al que forma parte de este; y (ii) la elección de un país diferente como sede del arbitraje no es, per se, suficiente para destruir la presunción de que la elección del derecho aplicable al contrato también se extiende al convenio arbitral ni permite suponer que las partes quisieron que el convenio arbitral estuviera regido por el derecho de ese país.

			No obstante, (i) tanto el derecho interno inglés como la CNY, aplicable al caso, establecen que, de no haberse elegido el derecho aplicable al convenio arbitral, su validez se debe juzgar por el derecho del lugar donde se dictó el laudo14; (ii) al ser París la sede del arbitraje, el laudo se considera dictado en Francia15. Dadas esas dos condiciones, ¿cómo se explica que los tribunales ingleses estimaran aplicable el derecho del contrato (el inglés) y no el del lugar donde el laudo se dictó (París)?

			La misma Corte brinda una justificación a esa aparente contradicción, en la cual señala que el artículo v.1.a de la CNY contiene dos reglas: la primera manda aplicar el derecho que las partes pactaron; y la segunda, que remite al derecho de la sede del arbitraje, opera cuando nada se hubiese indicado acerca del derecho aplicable al convenio arbitral. Así, la Corte indicó que “la elección de un derecho aplicable al contrato en el cual está contenida la cláusula arbitral normalmente debe ser suficiente para satisfacer la primera regla del artículo V.1.a de la Convención de Nueva York” (Kabab-Ji SAL [Lebanon] [Appellant] v Kout Food Group [Kuwait] [Respondent], 2021, p. 13), porque la segunda regla de la norma alude a la “ausencia de indicación” del derecho aplicable al convenio arbitral, y “la palabra ‘indicación’ significa que bastaría algo menos que un acuerdo expreso y específico” (Kabab-Ji SAL [Lebanon] [Appellant] v Kout Food Group [Kuwait] [Respondent], 2021, p. 12). En otras palabras, si se pactó un derecho como aplicable al contrato, existe una “indicación” sobre el aplicable al convenio arbitral; entonces, es innecesario recurrir a la regla supletoria de la norma, que deriva al derecho de la sede del arbitraje.

			Por lo tanto, la Corte dijo:

			[…] si se acepta que un pacto expreso sobre el derecho aplicable al convenio arbitral no es requerido y que cualquier forma de indicación al respecto es suficiente, es difícil resistir la conclusión de que una expresa elección general del derecho aplicable a todo el contrato es una ‘indicación’ del derecho al cual las partes quieren someter el convenio arbitral. 

			Al repasar las estipulaciones incluidas en los contratos, concluyó que estas son claras, dado que la cláusula 15 del contrato de desarrollo de franquicia preveía que “este contrato” sería regido por las leyes de Inglaterra. Aun sin una expresa definición, 

			esta frase normal y razonablemente es entendida como aplicando a todas las cláusulas del contrato, incluido el convenio arbitral, contenido en la cláusula 14 del mismo contrato […] No hay motivos para suponer que las partes quisieron exceptuar la cláusula 14 (el convenio arbitral) de la elección de derecho para regir la totalidad del contrato. El ‘derecho a que las partes sujetaron’ el convenio arbitral es, por tanto, el derecho inglés.

			Respecto de la segunda cuestión por resolver16, la Corte recordó que el contrato (y el convenio arbitral) fue celebrado por Kabab y por Al-Homaizi, que aquella pretende que Kout Food se convierta en parte del convenio arbitral al ser parte del contrato de desarrollo de franquicia, y que no hay convenio arbitral escrito entre Kabab y Kout Food. Al resolver, valoró que el contrato contenía estipulaciones que exigían la modificación de sus términos por escrito y firmado17, y que prohibían la transmisión de los derechos del franquiciado (Al-Homaizi). Además, consideró que esas estipulaciones contractuales impedían atender el argumento de Kabab acerca de que, en el caso, se había producido una novación18. En síntesis, la Corte resolvió que “bajo el derecho inglés, no hay una perspectiva real de que un tribunal judicial pueda decidir en un juicio futuro que Kout Food era parte del contrato”.

			Finalmente, la Corte concluyó que el derecho aplicable a la validez del convenio arbitral es el inglés y que, según este, la Corte de Apelaciones resolvió correctamente que no existe una posibilidad real de que un tribunal judicial considere, aunque se le presenten mayores evidencias en el juicio, que Kout Food se convirtió en parte del convenio arbitral contenido en el contrato de desarrollo de franquicia. Consecuentemente, declaró ajustada a derecho, y confirmó la decisión de la Corte de Apelaciones de denegar el reconocimiento y ejecución del laudo.

			1.2.3 El razonamiento de los tribunales franceses

			Confirmando la decisión de la Corte de Apelaciones de París19, casi un año después de la sentencia de la Suprema Corte de Inglaterra, la Corte de Casación francesa rechazó el recurso de nulidad intentado por Kout Food.

			En palabras de la Corte de Casación:

			[…] según una regla material del derecho francés del arbitraje internacional la cláusula arbitral es jurídicamente separable del contrato en el cual está contenida, y su existencia y eficacia deben ser juzgadas, con reserva de las reglas imperativas del derecho francés y del orden público internacional, sobre la base de la común intención de las partes, sin que sea necesario referirla a un orden jurídico estatal, a menos que las partes hayan expresamente sometido su validez y eficacia a ese derecho estatal (Cour de cassation, 2022).

			Luego, agregó lo siguiente:

			[…] ni la elección del derecho inglés como aplicable a los contratos, ni la estipulación según la cual los árbitros están impedidos de aplicar reglas que contradigan los contratos, son suficientes para determinar la intención común de las partes de someter la eficacia del convenio arbitral al derecho inglés, ni para derogar las reglas materiales de la sede del arbitraje expresamente elegida en los contratos. Kout no ha demostrado que exista alguna circunstancia que conduzca a establecer la intención común de las partes de elegir el derecho inglés para regir la eficacia, la transferencia o la extensión del convenio arbitral. Por ello, la existencia y eficacia de la cláusula arbitral no debe regirse por el derecho inglés, sino por las reglas materiales del derecho francés en materia de arbitraje internacional (Cour de cassation, 2022).

			En otras palabras, para los tribunales franceses, ninguna norma legal es necesaria para determinar la validez del convenio arbitral: este será válido siempre que de él surja la común intención de las partes de someterse a arbitraje. Esta regla, sostenida por la Corte de Casación desde el precedente Dalico20, proclama la plena autonomía jurídica de la cláusula compromisoria, sobre la base de una regla material del derecho internacional del arbitraje (Oppetit, 2006), y significa el abandono del método de las reglas de conflicto de leyes para determinar la validez del convenio arbitral (Leboulanger, 2006).

			Por lo tanto, si la sede del arbitraje es Francia, para juzgar la validez de un convenio arbitral, no es necesaria ninguna operación de reenvío que establezca un determinado derecho estatal como aplicable. Únicamente, se debe comprobar si del propio convenio surge la intención común de las partes de someterse al arbitraje. La elección de un determinado derecho como aplicable al contrato en general no es suficiente para establecer la intención común de las partes de someter a ese derecho, también, al convenio arbitral.

			1.2.4 Algunas reflexiones sobre el caso

			La decisión de la Corte de Casación es coherente con lo que históricamente han sostenido los tribunales franceses. Por un lado, con el alcance que reconocen al principio de la separabilidad de la cláusula arbitral, cuya autonomía respecto del contrato principal es tal que, inclusive, ambos pactos (el convenio arbitral y el contrato) pueden estar sometidos a leyes diferentes21. Por otro lado, como consecuencia de lo anterior, con la concepción de que, en el derecho francés del arbitraje internacional, para decidir sobre la validez de un convenio arbitral, no es necesario recurrir a ningún derecho estatal, sino que basta con examinar la común intención de las partes22. Como señala la doctrina, 

			la autonomía implica, en definitiva, que la convención de arbitraje y el contrato pueden estar sometidos a leyes diferentes […]. Esta dualidad resulta no solamente de la diferente naturaleza de esas dos convenciones, sino de la libertad que se reconoce a las partes de someter el contrato a la ley de su elección, libertad que no es solamente propia del derecho francés (Poudret, 2004, p. 134).

			La primera impresión que genera la sentencia de la Suprema Corte inglesa es que se aparta del derecho inglés y de algunos precedentes, y que ignora el principio de la separabilidad del convenio arbitral. Probablemente, esto sucede porque, como se señaló, (i) la Ley de Arbitraje inglesa y la CNY (parte del derecho inglés) disponen que, en ausencia de pacto, el derecho aplicable al convenio arbitral no es el del contrato, sino el del lugar donde se dictó el laudo23. Asimismo, en casos anteriores, (ii) la Corte de Apelaciones resolvió que, en ausencia de acuerdo, se aplicaría al convenio arbitral el derecho de la sede24. Por último, (iii) el principio de separabilidad, que postula que las vicisitudes del contrato no necesariamente afectan la validez de la cláusula arbitral contenida en él y que “lleva a desligar el derecho aplicable al contrato del derecho aplicable al convenio arbitral” (Cuomo & Rodríguez, s. f., p. 1007), ha sido recogido por la ley inglesa (artículo 7) y reconocido por los tribunales ingleses25.

			Sin embargo, si se examina cuidadosamente la sentencia dictada por la Suprema Corte británica en Kabab, no existe tal apartamiento del derecho inglés o de sus precedentes, ni tampoco un desconocimiento al principio de separabilidad.

			En primer lugar, porque la misma Corte indica que, según la Ley de Arbitraje y la CNY, el derecho de la sede será utilizado cuando “nada se hubiera indicado” acerca del derecho aplicable al convenio arbitral. Asimismo, considera que la elección del derecho aplicable al contrato en su totalidad constituía una “indicación” del aplicable al convenio arbitral. La Corte distingue entre “acuerdo expreso” e “indicación”. Además, afirma que, en el caso, el contrato de desarrollo de franquicia no contenía un acuerdo expreso de designación del derecho aplicable al convenio arbitral, pero sí una “indicación”. En consecuencia, se apoyó en la primera parte de la norma que hace aplicable al convenio arbitral el derecho “indicado” por las partes.

			En segundo lugar, no es contradictorio con otros precedentes del derecho inglés. Si bien, en anteriores casos, se consideró el derecho de la sede aplicable al convenio arbitral, no fue lineal y directamente consecuencia de ser el de la sede. Dadas las circunstancias, se consideró que era el más estrechamente vinculado con el convenio arbitral. Así lo resaltaron la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema en los casos “Sulamérica”26 y “Enka”27, respectivamente. 

			En este último caso, inclusive, la Corte Suprema había resumido su posición sobre el derecho aplicable al convenio arbitral, considerando diversas hipótesis: (i) el derecho aplicable al contrato puede ser distinto del aplicable al convenio arbitral, y se debe determinar conforme a las reglas de conflicto de leyes del derecho inglés; (ii) según esas reglas, el derecho aplicable al convenio arbitral puede ser el elegido por las partes para regirlo específicamente o, en ausencia de esa elección, el derecho con el cual el convenio arbitral esté más estrechamente conectado; (iii) si no se estableció convencionalmente el derecho aplicable al convenio arbitral, la elección de un derecho para regir el contrato, generalmente, aplicará también al convenio arbitral; (iv) la preferencia por un país diferente como sede del arbitraje no es, por sí sola, suficiente para debilitar la presunción de que la elección de un derecho aplicable al contrato es también extensible al convenio arbitral; (v) según las circunstancias del caso, se pueden presentar pactos que destruyan esa presunción y consideren que las partes quisieron que se les aplicara el derecho de la sede; (vi) si las partes no pactaron un derecho aplicable al contrato ni al convenio arbitral, el derecho de la sede elegida por las partes para el arbitraje podrá considerarse el más estrechamente conectado28.

			En tercer lugar, tampoco existe un desconocimiento del principio de separabilidad, sino una más estricta interpretación de su alcance. La Corte explica que el principio de separabilidad no significa que el convenio arbitral debe ser, para cualquier propósito, un acuerdo distinto del contrato. Enfatiza que el artículo 7 de la Ley de Arbitraje inglesa, luego de indicar que el convenio arbitral no se estimará nulo, inexistente o ineficaz por el hecho de que el contrato principal sea nulo, no haya adquirido existencia definitiva o haya devenido ineficaz. Aclara que “con esa finalidad [cursivas añadidas], aquel se considerará un acuerdo diferente” (Kabab-Ji SAL [Lebanon] [Appellant] v Kout Food Group [Kuwait] [Respondent], 2021). Así, razona la Corte: “el principio de separabilidad no exige que un convenio arbitral sea considerado como un acuerdo distinto o separado con la finalidad de determinar el derecho que le es aplicable” (Kabab-Ji SAL [Lebanon] [Appellant] v Kout Food Group [Kuwait] [Respondent], 2021). 

			Según la Corte Suprema, ignorar el derecho elegido para regir el contrato y determinar el aplicable al convenio arbitral sería poner el principio de separabilidad demasiado alto. El mandato legal trata al convenio arbitral como distinto del contrato para determinar su validez, existencia o efectividad, no para determinar el derecho aplicable: 

			[N]o se puede derivar de ese principio que un convenio arbitral es un acuerdo diferente y separado del resto del contrato a cualquier efecto, o que la elección del derecho aplicable a este no puede extenderse a aquel […] El concepto de separabilidad refleja la presumida intención de las partes de conservar el convenio arbitral previsto para resolver sus disputas, aun cuando el contrato no sea válido. Su propósito es dar efecto legal a esa presumida intención de las partes, no aislar el convenio arbitral del contrato con cualquier finalidad (Kabab-Ji SAL [Lebanon] [Appellant] v Kout Food Group [Kuwait] [Respondent], 2021).

			1.3 La solución más eficiente que permite el derecho peruano

			El problema que se planteó en el caso Kabab no se habría presentado si se aplicaba el derecho peruano, pues sus normas ofrecen una solución proarbitraje.

			Bajo el derecho peruano, las partes escogen libremente el derecho aplicable al convenio arbitral. Sobre esta conclusión, no hay margen de duda, ya que el artículo 63.5 de la Ley de Arbitraje dispone que, en el arbitraje internacional, la causal de anulación del laudo por la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral “se apreciará de acuerdo con las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral”.

			Sin embargo, para juzgar la existencia, la validez y el alcance del convenio arbitral, la ley incorpora la regla de la “eficacia máxima”, que supone privilegiar la validez del convenio arbitral. Según el artículo 13.7 de la ley peruana: 

			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 peruano.

			Esta norma tiene como fuente directa la Ley de Arbitraje española 60/2003, cuyo artículo 9.6 dispone lo mismo: 

			[…] 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 español29.

			 Según se explica en la exposición de motivos de la ley española, con esta norma 

			se opta por una solución inspirada en un principio de conservación o criterio más favorable a la validez del convenio arbitral. De este modo, basta que el convenio arbitral sea válido con arreglo a cualquiera de los tres regímenes jurídicos señalados en el apartado 6 del artículo 9: las normas elegidas por las partes, las aplicables al fondo de la controversia o el Derecho español30.

			De este modo, conforme el artículo 13.7 de la ley peruana, para arbitrajes internacionales con sede en el Perú, la validez del convenio se podrá sustentar en cualquiera de los tres órdenes jurídicos que tienen alguna conexión con el arbitraje: el que rija el propio convenio arbitral si hubiese sido pactado, el que rija el fondo de la controversia o el peruano. Es decir, la invalidez de un convenio arbitral solo se podrá declarar cuando viole, acumulativamente, los tres órdenes jurídicos mencionados; si es válido según alguno de ellos, la nulidad no operará. Como se sabe, la invalidez del convenio arbitral proyecta consecuencias sobre la jurisdicción de los árbitros, y sobre la validez y la ejecutabilidad del laudo.

			Las tres situaciones principales en que impacta la invalidez del convenio arbitral (y, eventualmente, la no arbitrabilidad) son las siguientes: cuando el convenio se invoca para oponerse a una acción judicial, cuando se examina la validez del laudo, y cuando se juzga su reconocimiento y ejecución. En estas situaciones, la regla general del artículo 13.7 de la Ley de Arbitraje y sus derivaciones más específicas aparejan consecuencias prácticas muy favorables en el arbitraje internacional peruano. Mediante normas, que resultan de ese principio general, esas consecuencias se proyectan en (i) la ejecución del convenio arbitral y la “obligación de remitir” (efecto negativo del principio kompetenz-kompetenz); (ii) la validez de los laudos dictados en el Perú; y (iii) el reconocimiento y la ejecución de los laudos extranjeros.

			En el primer ámbito, la legislación peruana reduce significativamente los supuestos en que un juez peruano puede evitar la obligación de remitir a las partes al arbitraje; es decir, a contrario sensu, incrementa los casos en que el juez se debe apartar del caso y enviar a las partes a que tramiten el arbitraje. En el artículo 16 de la Ley de Arbitraje, basado en el artículo 8 de la Ley Modelo de la CNUDMI, y en el artículo ii.3 de la CNY, se establece que “si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podrá ser invocada como excepción de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje” (numeral 1). Asimismo, esta excepción, “sea que se formule antes o después de iniciado el arbitraje, será amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo” (numeral 3). Sin embargo, según el numeral 4 del mismo artículo 16: 

			En el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial solo denegará la excepción cuando compruebe que el convenio arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral o las normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia. 

			No obstante, si el convenio arbitral cumple los requisitos establecidos por el derecho peruano, no podrá denegar la excepción. Si estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial solo denegará la excepción cuando compruebe que la materia viola manifiestamente el orden público internacional31. Esto significa que, aun cuando el convenio arbitral sea nulo conforme el derecho al que las partes lo sometieron, o conforme el aplicable al fondo, el juez peruano deberá acoger la excepción de convenio arbitral y remitir a las partes al arbitraje si dicho convenio resulta válido de acuerdo con el derecho peruano. Asimismo, remitirá a las partes al arbitraje en el caso contrario; es decir, si el convenio arbitral no es válido bajo el derecho peruano, pero sí en alguno de los otros dos.

			En el segundo ámbito, la Ley de Arbitraje restringe los supuestos en que aplica la causal de anulación basada en la inexistencia, invalidez o inaplicabilidad del convenio arbitral. Con base en el esquema de la Ley Modelo de la CNUDMI32, la Ley de Arbitraje peruana dispone que un laudo dictado en el Perú puede ser anulado si se invoca y prueba, entre otras causas, “que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, inválido o ineficaz” (artículo 63.1.a). Sin embargo, el mismo artículo 63 aclara que 

			en el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a. del apartado 1 de este artículo se apreciará de acuerdo con las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, por las normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano, lo que resulte más favorable a la validez y eficacia del convenio arbitral (artículo 63.5). 

			En otras palabras, un juez peruano no podrá anular un laudo dictado en el Perú en el cual el convenio arbitral fuese inexistente, nulo, anulable, inválido o ineficaz según el derecho elegido por las partes como aplicable al convenio arbitral o según el derecho aplicable al fondo de las controversias, si bajo el derecho peruano el convenio fuese existente, válido y eficaz. Asimismo, tampoco podrá anular el laudo cuando el convenio arbitral fuese nulo bajo el derecho peruano, si es válido según el derecho elegido para regirlo o según el derecho aplicable al fondo de la controversia.

			En el tercer ámbito, la norma favorece la circulación y la eficacia internacional de los laudos, pues disminuye los casos en que un juez peruano deniega el reconocimiento de un laudo extranjero. El reconocimiento y la ejecución de un laudo extranjero en el Perú se deniega si una de las partes en el convenio arbitral está afectada por alguna incapacidad; si dicho convenio no es válido, en virtud de la ley a la que las partes lo han sometido; o si no se indica nada al respecto, en virtud de la ley del país en que se haya dictado el laudo (artículos v.1.a de la CNY y 75.2.a de la Ley de Arbitraje, que se aplica ante la falta de tratado o cuando este tiene normas menos favorables). Sin embargo, la Ley de Arbitraje aclara que esa causa 

			no supondrá la denegación del reconocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia del tribunal arbitral por falta de validez del convenio arbitral o si el convenio arbitral es válido según el derecho peruano (artículo 75.4). 

			Ello significa que, aun cuando el convenio arbitral sea inválido según la ley elegida por las partes como aplicable a él o según la ley de la sede del arbitraje, el juez no denegará el reconocimiento si fuese válido conforme el derecho peruano.

			En conclusión, de acuerdo con el principio general del artículo 13.7 de la Ley de Arbitraje, y a las más específicas reglas de aplicaciones en los artículos 16.4, 63.5 y 75.4, el legislador peruano ha creado una regla de aplicación al convenio arbitral de la norma más favorable a su eficacia. Cabe recordar que, entre otros, los artículos 13, 16 y 75 se aplican no solo a arbitrajes con sede en el Perú, sino también cuando la sede está fuera del país (artículo 1.2 de la ley peruana).

			En los tres momentos más críticos del arbitraje, en los cuales se pone en juego la existencia y validez del convenio arbitral (cuando se debe impedir la judicialización del arbitraje, cuando se cuestiona la validez del laudo o cuando se intenta ejecutarlo), la ley preserva este convenio, aun si fuese inválido según algunos de los ordenamientos con los que tiene un contacto relevante (el que las partes eligieron, el aplicable al fondo de las controversias o el peruano), si es válido según uno de los tres.

			En el caso del reconocimiento y ejecución de un laudo extranjero, la norma específica (el artículo 75.4 de la ley), no alude a la no-arbitrabilidad, previendo únicamente la regla de la norma más favorable para la causal prevista en el “inciso a) del numeral 2 de este artículo”, es decir, para la inexistencia o la invalidez del convenio arbitral. El artículo 13.7 es más amplio e incorpora esa regla para la cuestión de la arbitrabilidad. Como esa norma rige aún para arbitrajes con sede fuera del Perú, también aplica al supuesto de reconocimiento de laudos extranjeros en este país.

			Entonces, se concluye que, en el trámite de reconocimiento de un laudo extranjero, si el derecho peruano considera no arbitrable la cuestión, pero sí lo es según alguno de los dos derechos susceptibles de aplicación (el acordado como aplicable al convenio arbitral o el aplicable al fondo de las controversias), cualquiera de estos últimos derechos prevalecerá sobre el peruano. Dicho de otro modo, el juez peruano no denegaría el reconocimiento de un laudo extranjero en el Perú por la causal prevista en el artículo v.1.a de la CNY (invalidez del convenio arbitral) ni por la establecida en el artículo v.2.a (no arbitrabilidad de la materia), aun si la materia no fuese arbitrable conforme al derecho peruano, siempre que lo sea según alguno de los otros dos derechos relacionados con el caso (el pactado por las partes como aplicable al convenio arbitral o el que resulte aplicable al fondo de la controversia). Es posible que, en esa hipótesis, el juez peruano deniegue su reconocimiento si ello vulnera principios esenciales del ordenamiento del país. De ese modo, no se aplicará la causal del artículo v.2.a de la Convención (no arbitrabilidad) ni la del artículo v.1.a (invalidez del convenio arbitral), sino que encuadrará en la del artículo v.2.b (violación al orden público); por lo tanto, tendrá que explicar de qué modo el reconocimiento del laudo vulneraría el orden público internacional peruano.

			En sentido similar al que postulamos, interpretando las consecuencias del artículo 9.6 de la ley española (que es reproducido literalmente por el artículo 13.7 de la ley peruana), se ha dicho que 

			el precepto impone la validez y la ejecutabilidad de un laudo en España, levantando la objeción de inarbitrabilidad […] cuando, tratándose de un arbitraje internacional, la controversia hubiera podido ser sometida a arbitraje según la ley a la que las partes han sometido el convenio arbitral o según la ley aplicable al fondo de la controversia, aun cuando no pudiera serlo en España (Montes, 2009, p. 420).

			Desde otro ángulo, en la materia específica que dio nacimiento al caso Kabab, el derecho peruano pareciera ser el más favorable, pues se trata del único ordenamiento que recoge, a nivel legislativo, la posibilidad de extender los efectos del convenio arbitral a no-signatarios. En efecto, en su artículo 14, se establece que 

			el convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, según la buena fe, se determina por su participación activa y de manera determinante en la negociación, celebración, ejecución o terminación del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, según sus términos33.

			Reflexiones finales 

			La determinación del derecho aplicable al convenio arbitral aparenta ser una cuestión académica y teórica en la que se discuten argumentos y líneas de interpretación interesantes, pero de escaso alcance práctico. El caso Kabab demuestra que esta afirmación no es exacta: las diferentes interpretaciones condujeron a resultados tangibles, pues Kabab es la beneficiaria de un laudo válido (y ejecutable) en Francia, pero no ejecutable en Inglaterra34.

			Para percibir el alcance real de la discusión, se debe recordar que el derecho aplicable al convenio arbitral es relevante para decidir cualquier controversia relativa a la posibilidad de que una determinada cuestión se resuelva por arbitraje; es decir, es determinante en el análisis de la trilogía de la cual depende que un tribunal arbitral pueda juzgar una pretensión: la existencia, la validez (comprendiendo en este concepto la arbitrabilidad) y el alcance del convenio arbitral35. En la práctica, rara vez los convenios arbitrales especifican qué derecho se debe aplicar.

			La importancia del derecho aplicable al convenio arbitral no solo se advierte (como ilustra el caso Kabab) cuando dos tribunales de países distintos examinan la validez y la ejecutabilidad del laudo. Asimismo, puede ser definitorio antes de dictado el laudo, cuando una parte plantea una objeción jurisdiccional basada en la existencia, validez o alcance del convenio arbitral36, sea que la plantee el demandado en sede arbitral bajo la forma de una declinatoria37 o que surja en el contexto de una acción judicial en la que el demandado articule la excepción de convenio arbitral (que en definitiva funciona como una excepción de incompetencia del tribunal judicial), invocando el convenio arbitral, y el demandante objete su existencia, validez o alcance38.

			Por encima de la específica cuestión jurídica debatida en ambas instancias judiciales (cuál es la ley aplicable al convenio arbitral en ausencia de pacto entre las partes), en el caso Kabab, también se aprecia la diferente aproximación de los tribunales franceses e ingleses sobre la extensión del convenio arbitral a no signatarios. Los tribunales franceses muestran una mayor apertura y flexibilidad al estimar, bajo ciertas condiciones, que una parte no firmante puede ser considerada parte del convenio arbitral. En cambio, los tribunales ingleses adoptan una interpretación mucho más restrictiva en este aspecto39.

			En el caso concreto, Kabab tiene un laudo a su favor, válido y ejecutable en Francia, pero no en Inglaterra, cuyos tribunales han denegado el reconocimiento. La misma situación que, aun en otro contexto contractual, se produjo en el caso Dallah. Así, en un arbitraje bajo el Reglamento CCI con sede en París, se dictó un laudo que consideró parte del convenio arbitral a la República Islámica de Pakistán (que no había firmado el contrato). Este laudo fue declarado válido por los tribunales franceses, pero su reconocimiento fue denegado en Inglaterra (Mayer, 2012).

			De intentarse el reconocimiento y la ejecución de ese laudo en el Perú, el juez peruano hubiese analizado la existencia y validez del convenio arbitral a la luz de los dos derechos de posible aplicación (el inglés, por ser el escogido por las partes como aplicable al fondo, y el francés, por ser el de la sede del arbitraje y lugar donde se considera dictado el laudo). No obstante, si concluía que el convenio arbitral no era válido en esos dos sistemas jurídicos, debía considerar las normas del derecho peruano. Si resolvía que, por aplicación del artículo 14 de la Ley de Arbitraje, existía un convenio arbitral exigible, hubiera concedido el reconocimiento y la ejecución del laudo.
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			Autonomía de la voluntad en el arbitraje doméstico colombiano. La figura del “árbitro parte”

			Sebastián Salazar Castillo40 

			Sofía Porto Sierra41

			Introducción

			Como es bien sabido, el arbitraje es un mecanismo alternativo de solución de controversias (MASC), distinguido por tratarse de un mecanismo heterocompositivo, donde las partes acuerdan, mediante un pacto arbitral, sustraerse de la justicia ordinaria estatal para resolver sus controversias ante un tribunal arbitral, cuyos miembros no pertenecen a dicho aparato jurisdiccional nacional.

			Como parte de las características que identifican al arbitraje, se encuentra su especialidad, dado que se abre la posibilidad de seleccionar al árbitro o a los árbitros que resolverán el conflicto. Las partes pueden optar por personas especialistas en una materia muy específica, experticia que difícilmente se le puede exigir al juez nacional, dado el amplio margen de asuntos que se someten a su competencia y el hecho de que este se dedica exclusivamente a resolver controversias, por lo que su contacto con las potenciales áreas especializadas de estas es menos posible.

			Aunado a esto, la celeridad y la flexibilidad, rasgos del arbitraje claramente independientes (pero cercanamente ligados), constituyen dos elementos que merecen especial atención y demuestran ser criterios altamente valorados por los contratantes al momento de optar por acudir a la justicia arbitral.

			El punto de encuentro entre la celeridad, la flexibilidad y la especialidad del arbitraje ocurre en diversos aspectos del proceso arbitral. Nos centraremos en la designación de los árbitros y los mecanismos mediante los cuales la legislación colombiana permite que esta elección y nombramiento ocurran.

			A partir de las experiencias del arbitraje internacional, se observa cómo las normas que rigen este tipo de arbitraje son altamente flexibles y difieren de forma importante en el poder que tienen las partes para moldear el proceso a su antojo. Así, imponen como limitantes criterios mínimos de contradicción, defensa e igualdad, pero permiten que las partes en conflicto (o antes de este) ajusten su proceso a sus quereres y necesidades específicas.

			Sin embargo, en Colombia, se ha considerado que, al ser la norma arbitral una procesal, situación que no se objeta, y que esta corresponde al orden público, las partes encuentran limitación al momento de ajustar los procesos arbitrales a su voluntad en muy diversos aspectos del proceso.

			Nuestro propósito consiste en analizar si la redacción actual de la norma en materia arbitral, en conjunción con las reglas de interpretación de las normas que les son aplicables, en efecto concluyen que la norma arbitral solo puede ser modificada por las partes cuando cada aspecto específico de la norma así lo permite, cuando la norma no ha reglado una situación particular o, por el contrario, las partes pueden pactar en contra de una disposición expresa en la norma, pese a que esta no autorice expresamente a las partes a modificarla.

			Como se expondrá en las próximas páginas, se considera que la norma arbitral, partiendo precisamente de la flexibilidad que caracteriza a este mecanismo de solución de controversias, está llamada en su naturaleza y por la forma en que fue regulada a respetar la autonomía de la voluntad, mientras esta no violente los principios constitucionales que la Ley 1563 de 2012 exige que se deben respetar, específicamente en su artículo 58 (en adelante, Estatuto Arbitral).

			Así, se pretende fundamentar cómo, en Colombia, si bien ha sido un punto altamente debatido y tiende hacia la posición negativa, es posible que las partes establezcan mecanismos de elección de árbitros diferentes a los expresamente permitidos en el artículo 8 del Estatuto Arbitral, particularmente, la figura denominada “árbitro parte”, que implica que cada parte nomina unilateralmente a un árbitro y entre los dos árbitros nombrados designan al tercero.

			Tal figura (árbitro parte) es ampliamente utilizada a nivel internacional, siendo incluso la regla establecida por la Ley Modelo y el Estatuto Arbitral en casos de arbitraje internacional, mas puede ser modificada por el acuerdo de las partes.

			Por todo lo anterior, iniciaremos con un (i) análisis del Estatuto Arbitral, de las características relevantes del arbitraje y las normas directamente relacionadas con el ejercicio que nos ocupa. Posteriormente, abordaremos (ii) la definición de la figura del árbitro parte como mecanismo de designación de árbitros a nivel internacional y su aplicación en el arbitraje doméstico colombiano, seguido por la (iii) fundamentación de una posición alternativa a la adoptada en Colombia a partir del contenido del artículo 58 del Estatuto Arbitral, y el desarrollo y la delimitación de los principios constitucionales que, de acuerdo con la norma, deben ser respetados al determinar las partes el procedimiento. Finalmente, a modo de conclusión, (iv) expondremos las razones por las cuales, desde la posición alternativa que se sostiene, en materia de arbitraje nacional colombiano, la norma y los principios constitucionales no impiden a las partes hacer uso de la figura del árbitro parte.

			2.1 La regulación normativa aplicable al arbitraje en Colombia

			Como es bien sabido, Colombia renovó su legislación en materia de arbitraje con la expedición de la Ley 1563 (2012) —en adelante, la Ley de Arbitraje—, en donde reguló de forma comprehensiva la materia arbitral y se adhirió a la teoría dualista del arbitraje, esto es, a regular el arbitraje nacional y el arbitraje internacional mediante reglas y normas diferentes, amparadas en principios similares, pero bajo el entendimiento de que deberán llevarse los procesos bajo un conjunto de reglas diferentes en ambos casos. Pese a tratarse de una misma ley, esta regula en capítulos diferentes el arbitraje nacional e internacional y, por tanto, no puede adscribirse al monismo que ha sido tendencia en diversas legislaciones contemporáneas (Mayorca, 2013).

			De este modo, la comisión designada para ese fin decidió, por un lado, crear normas que regulan el arbitraje nacional empleando principios comunes, como la separabilidad de la cláusula arbitral, ampliamente reconocida a nivel internacional y donde se establece con claridad que el pacto arbitral es un negocio jurídico diferente del contrato en el que se contiene; al igual que el kompetenz-kompetenz (Mantilla, 2013) o principio de competencia de la competencia, donde se concede competencia legal a los árbitros para resolver sobre su propia competencia (y dentro de ellos por supuesto a resolver sobre la existencia, validez y oponibilidad del pacto arbitral, como se contempla en el artículo 29 de la norma aplicable al arbitraje doméstico). Además, en este se aclara que la decisión de competencia del tribunal arbitral prevalecerá sobre la decisión de otro juez ordinario o contencioso administrativo y el artículo 79 de la Ley de Arbitraje (respecto del arbitraje internacional).

			Pese a las evidentes coincidencias en cuanto a principios básicos del funcionamiento de la figura arbitral, la norma aplicable al arbitraje internacional se basó de forma importante en la Ley Modelo de la CNUDMI (Aguilar, 2022), siguiendo en amplios aspectos la redacción y el orden de dicha norma. Así, se aprovechó la posibilidad de contar con una norma ya empleada por un número considerable de países en el mundo, representando 83 estados en 116 jurisdicciones diferentes según cifras oficiales de la misma CNUDMI (CNUDMI, 2020).

			No obstante lo anterior, la norma colombiana en materia de arbitraje comercial internacional se separó en puntos específicos de las recomendaciones de la Ley Modelo, contemplando o excluyendo figuras de acuerdo con lo que se estimó conveniente.

			Sin ánimo de ser exhaustivos y por considerarlo pertinente para el estudio que ahora nos ocupa, encontramos como ejemplos de esto la inclusión de un escenario para catalogar el arbitraje como internacional (a saber, que el asunto sometido a controversia afecte los intereses del comercio internacional), siguiendo la experiencia francesa en la materia (Cárdenas, 2019), así como la eliminación de la excepción de prima facie al principio de competencia de la competencia, que en la Ley Modelo permite al juez nacional que conozca la controversia no remitir el caso a los árbitros si encuentra que el pacto arbitral es evidente o groseramente nulo, ineficaz o de ejecución imposible. Cabe mencionar que esta redacción fue excluida en la norma colombiana, en concreto en su artículo 70, a pesar de que en lo demás del artículo siguió la redacción de la Ley Modelo.

			Por el contrario, la norma encargada de regular el arbitraje nacional se apartó de la redacción y del orden general dado por la Ley Modelo, con notables diferencias como la remisión a las normas procesales colombianas para regular aspectos muy amplios y variados, como la práctica de las pruebas (en el artículo 31), las causales de recusación de los árbitros (como se ve en el artículo 16), la procedencia del recurso extraordinario de revisión (ubicado en el artículo 45), y la forma de participación de terceros y otras partes en el proceso arbitral, específicamente aludiendo a las figuras del llamamiento en garantía y los litisconsorcios necesarios (artículo 37).

			Precisamente, entre las diferencias importantes que destacan sobre la norma en materia de arbitraje nacional e internacional en Colombia, se advierte la designación de los árbitros y la forma de hacerlo. Esto debido a que la norma en materia internacional, siguiendo fielmente la Ley Modelo, en su artículo 11, previó que, a falta de acuerdo de las partes, la designación se realizaría según el mecanismo que la doctrina ha denominado como árbitro parte (Redfern & Hunter, 2020). De acuerdo con este, cada parte designa a un árbitro y el tercero será elegido de común acuerdo por los dos árbitros ya designados, siendo este el presidente del tribunal (artículo 73 de la Ley Arbitral colombiana).

			Por el contrario, la normativa en materia de arbitraje nacional omitió referirse incluso a la figura del árbitro parte y dispuso que las partes designarían a los árbitros mediante consenso o delegando esta facultad en un tercero, como se establece en el artículo 8 de la Ley 1563 de 2012. Esta figura y la discusión existente sobre la posibilidad de que, en arbitraje nacional, la figura del árbitro parte se pueda utilizar constituyen el objeto central de análisis del presente escrito.

			2.2 La figura del árbitro parte o party appointed arbitrator

			Antes de profundizar en la discusión propuesta y habiendo brevemente presentado la diferencia normativa existente en Colombia en materia de arbitraje nacional e internacional, específicamente en lo concerniente a la figura del árbitro parte, corresponde realizar un breve recuento sobre lo que esta figura significa y la forma como ha sido entendida a nivel internacional.

			Bajo esta denominación se catalogan los mecanismos de designación de árbitros que provienen de la designación unilateral por cada una de las partes de uno o varios árbitros, dejando el nombramiento del árbitro que convierte en impar el tribunal a otras posibilidades, siendo el tercero, quinto o el que corresponda de acuerdo con el número de árbitros que legal o contractualmente (incluyendo en esto lo previsto en el reglamento acordado por las partes) corresponda. Esta multiplicidad de alternativas deviene de la autonomía de la voluntad aplicable al proceso arbitral en general (que será objeto de posterior estudio en el presente escrito). La doctrina especializada en materia internacional coincide en afirmar que el uso de mecanismos bajo la figura del árbitro parte es común (Born, 2012).

			Moses (2008) considera que, en los posibles métodos a utilizar para la designación del tercer árbitro (o el número impar que corresponda), el más frecuente es aquel donde los dos árbitros designados (cada uno por una de las partes) eligen al tercero, aunque las reglas al respecto dependen de la norma aplicable, del reglamento de arbitraje y, por supuesto, de la autonomía de la voluntad.

			Dado que una preocupación que puede surgir a partir de la figura del árbitro parte es la imparcialidad e independencia del mismo cuando una de las partes lo nombra unilateralmente, se suele encontrar el análisis de la figura de la mano con las reglas éticas que implican la necesidad de que los árbitros siempre sean y se mantengan imparciales e independientes ante las partes y la controversia. No nos centraremos en disertar sobre las reglas existentes en materia de imparcialidad e independencia de los árbitros. Bastará con afirmar que las normas y los reglamentos, tanto en materia nacional como internacional, son en su gran mayoría uniformes en recalcar este deber ético; manifestación, además, del derecho que tiene toda persona a un juez imparcial e independiente, notoriamente contemplada en el artículo 10 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948).

			En muestra de lo anterior, tanto la parte de arbitraje nacional (específicamente en el artículo 16 de la Ley de Arbitraje) como en materia de arbitraje internacional (artículos 75 y 76 de la Ley de Arbitraje) en Colombia, se contempla tal deber e incluso se regula el procedimiento para la recusación de los árbitros que no cumplan con los parámetros de independencia e imparcialidad que cada norma contempla.

			Por lo anterior, en los escenarios donde el árbitro parte como mecanismo de designación de árbitros es aceptado o previsto, se incluye, además, el deber de garantizar que los árbitros elegidos sean imparciales e independientes, debiendo revelar toda circunstancia que afecte tal imparcialidad e independencia. La norma colombiana, en materia de arbitraje nacional, contempla la recusación de los árbitros aplicando las recusaciones e impedimentos de los jueces, sea a partir del Código General del Proceso (CGP) o del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), de acuerdo con lo establecido en el artículo 16 de la Ley 1563 de 2012 (Congreso de la República de Colombia, 2012).

			En materia de arbitraje internacional, incluyendo a la colombiana por el mencionado apego a la Ley Modelo, no se contemplan causales específicas de recusación de los árbitros. Se considera en forma genérica el deber de imparcialidad e independencia y se determina en cada caso puntual el análisis de si los árbitros cumplen adecuadamente el estándar correspondiente. Esta situación ha ocasionado, en ciertos casos, preocupación sobre los asuntos específicos que impedirían al árbitro conocer un caso o qué información deberían revelar (Moses, 2008). Con el propósito de esclarecer esta situación y brindarles a los árbitros y partes un conjunto de guías, si bien no vinculantes (Born, 2012), se elaboraron documentos como las Directrices de la International Bar Association (IBA) sobre Conflictos de Interés en Arbitraje Internacional (International Bar Association, 2024).

			2.2.1 La figura del árbitro parte en América Latina

			Circunscribiéndonos a América Latina, se recalca que las legislaciones de numerosos países han contemplado la figura del árbitro parte en materia de arbitraje internacional, al haber seguido los lineamientos de la Ley Modelo (o inspirado en ellos). Así, la Ley de Arbitraje peruana (Decreto Legislativo 1071, 2008), la Ley de Arbitraje de Costa Rica (Ley 8937, 2011), la reciente Ley de Arbitraje argentina (Ley 27449, 2018), entre muchas otras, contemplan esta figura para designar a los árbitros.

			El tratamiento de la figura del árbitro parte en el ámbito del arbitraje nacional o doméstico sigue una línea similar, al encontrarse en las legislaciones monistas (aquellas que regulan el arbitraje nacional e internacional de forma unificada) que el árbitro parte puede ocurrir en arbitrajes nacionales e internacionales de igual forma. Tal aproximación se toma en legislaciones como la peruana (Decreto Legislativo 1071, 2008) y la legislación panameña (Ley 131, 2013).

			En las legislaciones dualistas, como la colombiana, se encuentran posiciones diversas, dado que legislaciones como la costarricense (Ley 7727, 1997) permiten el uso de la figura del árbitro parte de forma expresa en el arbitraje doméstico, mismo lineamiento seguido por la reciente modificación del arbitraje doméstico en Argentina como parte del denominado Código Civil y Comercial de la Nación (Ley 26.994, 2014), partiendo de que el árbitro parte será la forma de designar al tribunal siempre que haya silencio de las partes sobre la forma de designación.

			No obstante, la legislación chilena en materia de arbitraje, dualista al encontrarse regulada la parte doméstica en la denominada Ley Orgánica de Tribunales de 1875 y el Código de Procedimiento Civil Chileno de 1902, y la internacional en la más moderna Ley 19.971 de 2004 (siguiendo esta última la Ley Modelo en su versión de 1985), prohíbe expresamente la figura del árbitro parte, ordenando, en el artículo 232 de la Ley Orgánica de Tribunales, que 

			el nombramiento de árbitros deberá hacerse con el consentimiento de todas las partes interesadas en el litigio sometido a su decisión. En los casos en que no hubiere avenimiento entre las partes respecto de la persona en quien haya de recaer el encargo, el nombramiento se hará por la justicia ordinaria […] (Ley 19.971, 2004).

			2.2.2 La figura del árbitro parte en la normativa colombiana de arbitraje nacional

			Los mecanismos de designación de los árbitros en el arbitraje nacional en Colombia se encuentran regulados en el artículo 8 de la Ley 1563 de 2012, en el cual se menciona lo siguiente:

			ARTÍCULO 8. DESIGNACIÓN DE LOS ÁRBITROS. Las partes nombrarán conjuntamente los árbitros, o delegarán tal labor en un centro de arbitraje o un tercero, total o parcialmente. La designación a cargo de los centros de arbitraje se realizará siempre mediante sorteo, dentro de la especialidad jurídica relativa a la respectiva controversia y asegurando una distribución equitativa entre los árbitros de la lista.

			Merece especial atención en la norma notar que en esta se contemplan expresamente las siguientes posibilidades:

			
					Que las partes hagan conjuntamente el nombramiento.

					Que las partes deleguen esta facultad en un centro de arbitraje.

					Que las partes deleguen esta facultad en un tercero diferente a un centro de arbitraje.

			

			Complementando lo anterior, a falta de acuerdo de las partes, ya sea en el pacto o de forma posterior a este, sobre los árbitros o la persona designada para realizar el nombramiento (centro de arbitraje o un tercero), el numeral 4 de la Ley de Arbitraje concede al juez civil del circuito (autoridad nacional) dicha función de designación del tribunal arbitral. Añade, por lo tanto, un cuarto escenario contemplado expresamente en la norma sobre la materia.

			En cuanto a lo anterior, la doctrina nacional ha manifestado en diversos escenarios que la regulación, en la forma en que ha quedado contemplada, impide el uso de la figura del árbitro parte, al no haber sido prevista como un escenario de designación del tribunal (Tobar Ordoñez, 2013). Además, se afirma que, en caso de que las partes pactasen tal figura, su aplicación se tornaría imposible por objeto ilícito (Hoyos, 2017).

			Específicamente, Hoyos sostiene que se produce nulidad al pactar la figura del árbitro parte en el arbitraje nacional debido a la contradicción que esto ocasionaría con el artículo 8 de la Ley 1563, de la siguiente forma:

			A manera de conclusión hay que decir que, de conformidad con el actual Estatuto Arbitral (Ley 1563 de 2012), la designación de los árbitros por las partes en un arbitraje nacional necesariamente debe hacerse de mutuo acuerdo. Esto significa que en el ordenamiento jurídico colombiano no hay cabida para la modalidad de designación del árbitro de parte. Si bien la figura fue permitida en Colombia mediante la Ley 2 de 1938, es claro que fue derogada a partir de la vigencia del Código de Procedimiento Civil (Decreto-Ley 1400 de 1970). Cualquier pacto arbitral celebrado con posterioridad a la entrada en vigencia del Código de Procedimiento de Civil, que establezca que cada una de las partes designará un árbitro y el tercero será designado de común acuerdo entre los dos otros árbitros o por un tercero, se encuentra viciado de nulidad absoluta por objeto ilícito (Hoyos, 2017, párr. 93).

			En el mismo sentido, Salazar Parra (2017) sostiene que

			[a]l momento de redactar la cláusula compromisoria y determinar la forma como serán elegidos los árbitros es importante tener en cuenta que en Colombia los árbitros deben ser elegidos conjuntamente por ambas partes o delegar su designación en un tercero. Está prohibida la modalidad de árbitro parte, según la cual cada parte designa a un árbitro y estos a su vez al tercero. Esta prohibición se encuentra establecida en la Ley 1563 de 2012 que en lo relacionado con la designación de árbitros para arbitrajes nacionales establece que “las partes nombrarán conjuntamente los árbitros, o delegarán tal labor en un centro de arbitraje o un tercero, total o parcialmente [...] (p. 104).

			Igualmente, Tobar Ordoñez (2013) considera que la redacción de la norma antes descrita supone una nulidad del pacto de designación del tribunal, bajo la figura del árbitro parte, en los siguientes términos:

			Hay algunas fórmulas de designación de árbitros que, por lo dicho, resultan nulas —más no los pactos que los contienen—, como 

			a) El nombramiento de los denominados “árbitros parte”, mediante el cual cada una de las partes designa un árbitro y los dos designados nombran al tercero, fórmula muy usual en el arbitramento internacional, en el que existe amplitud para el procedimiento en la designación de los árbitros, como se indica en los numerales 4º y 5º, literal b), del artículo 73, pero prohibida en el arbitramento nacional, debido a que según lo señala el artículo 8 del Estatuto Arbitral, esta nominación se hará “conjuntamente” por las partes” (Tobar Ordoñez, 2013, p. 184).

			De los análisis anteriores, se evidencia la posición que doctrinalmente soporta la imposibilidad de pactar la figura del árbitro parte en materia de arbitraje nacional en Colombia.

			En soporte de esta interpretación, se encuentra la ya consabida premisa de que las normas procesales en Colombia son de orden público y no pueden ser modificadas por los acuerdos de las partes, postura que claramente sostiene el artículo 13 del Código General del Proceso, en los siguientes términos:

			ARTÍCULO 13. OBSERVANCIA DE NORMAS PROCESALES. Las normas procesales son de orden público y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningún caso podrán ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorización expresa de la ley.

			Como ha sostenido la Corte Constitucional de Colombia, en decisiones como la C-330 de 2000 (Corte Constitucional de Colombia, 2000) y C-1038 de 2002 (Corte Constitucional de Colombia, 2002), el arbitraje en Colombia es entendido como un verdadero mecanismo de administración de justicia y, como tal, está atado al estricto cumplimiento de las normas que regulan estos mecanismos, tanto en sentido material como formal. Tal conclusión se basa en la conocida redacción del artículo 116 de la Constitución Política de Colombia (Congreso de la República de Colombia, 1991), que eleva el arbitraje al rango constitucional al incluir a los árbitros como aquellos particulares que, habilitados por las partes, son investidos transitoriamente con la facultad de administrar justicia.

			No obstante, la posibilidad de uso de la figura del árbitro parte ha retomado relevancia como asunto de controversia en el arbitraje en Colombia. Como detalla Cárdenas, la posición tradicionalmente aceptada en Colombia ha negado de forma absoluta la posibilidad de emplear la figura del árbitro parte (Cárdenas, 2019). Sin embargo, Cárdenas también resalta la sentencia del 23 de agosto de 2017, proferida por la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en la que, por vía de una decisión de tutela, se mantuvo incólume una sentencia proferida por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Cartagena. En esta se decidió, a su vez, no anular un laudo arbitral en el que las partes habían usado la figura del árbitro parte para elegir al tribunal arbitral (Corte Suprema de Justicia, 2017).

			La mencionada decisión, con ponencia del Dr. Álvaro Fernando García Restrepo, se ocupó de analizar si había fallado erróneamente la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Cartagena en su sentencia del 12 de julio de 2017. En esta se resolvió sobre la acción de nulidad presentada en contra del laudo arbitral proferido el 14 de diciembre de 2016 en el caso entre Romen INC e Industrias Astivik SA.

			Si bien la norma aplicada al caso en cuestión fue el Decreto 1818 de 1998 (Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia, 1998), norma vigente antes de la entrada en vigor de la Ley 1563 de 2012, este decreto, al regular la designación de los árbitros, no incluía expresamente la facultad a las partes de usar la figura del árbitro parte. En el artículo 122 del Decreto 1818, se señala que “[l]as partes conjuntamente nombrarán y determinarán el número de árbitros, o delegarán

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					El respeto que deben evidenciar las partes entre sí.

					Respeto del proceso.

					Lealtad en el debate.

			

			
			
			
			
					Aportar evidencias

					Decir la verdad

					No ir en contra de las propias actuaciones

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					La eficiencia temporal y el ahorro de costes han sido reconocidos por los tribunales como una característica definitoria del arbitraje86.

					En las Resoluciones de las Naciones Unidas por las que se aprueba y revisa la Ley Modelo de la CNUDMI, se afirma que la Ley Modelo “contribuye al establecimiento de un marco jurídico unificado para la solución justa y eficaz de controversias nacidas de las relaciones comerciales internacionales”87.

					En el ámbito del arbitraje, la eficiencia procedimental es el objetivo clave del soft law. Las Directrices de la IBA sobre Representación de Parte en el Arbitraje Internacional (2013) se basan en el principio de que los representantes deben actuar con integridad y honestidad, absteniéndose de tácticas que causen retrasos o gastos innecesarios o que obstaculicen los procedimientos arbitrales (Fortese & Hemmi, 2013). Las Reglas de Praga están diseñadas para incrementar la eficiencia de los procedimientos arbitrales desde la perspectiva del derecho civil88. Las reglas de la IBA sobre la práctica de prueba en el arbitraje internacional tienen el mismo objetivo, pero desde el punto de vista de la Common Law89.

					Los reglamentos de las más destacadas instituciones de arbitraje promulgan la eficiencia procedimental como principal principio del arbitraje90.

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Mandato proactivo del tribunal arbitral

					No se genera una documentación extensa

					Iura novit curia

					Interrogatorio de los testigos

					Apoyo a una resolución amigable de la controversia

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Las ventajas de facilitar un acuerdo. El informe incide en que, al proporcionar a las partes herramientas que faciliten un acuerdo, se conseguirá una resolución más eficiente y económica de la disputa. Asimismo, señala que algunas instituciones ofrecen descuentos o el reembolso de tarifas arbitrales si las disputas se someten a mediación y se resuelven amigablemente.

					La evolución de la función del tribunal arbitral. El informe indica que, en los últimos diez a 15 años, el papel que desempeñan los tribunales arbitrales, facilitando acuerdos, ha evolucionado. Mientras que las opiniones más tradicionales han sostenido que el papel principal del tribunal arbitral radica en emitir laudos ejecutables, actualmente, se detecta un giro hacia el reconocimiento de las potencialidades del tribunal arbitral para promover acuerdos.

					La mediación como herramienta clave. La mediación se destaca como la herramienta alternativa más popular y exitosa para la resolución alternativa de disputas comerciales (ADR). El informe destaca la importancia de que las partes accedan a la mediación durante los procedimientos arbitrales mediante un sistema de acceso de “ventanas de mediación”.

					La cláusula “ventana de mediación”. Se propone como una medida contractual que asegura la puesta en marcha de la mediación en un momento específico del procedimiento arbitral. Puede estipular cuándo se desarrollará la mediación, si se suspenden los procedimientos arbitrales mientras se lleva a cabo y bajo qué circunstancias debe darse por concluida la mediación. 

					La activación de las ventanas de mediación. Las partes, los tribunales arbitrales o las instituciones arbitrales pueden recomendar la idea de activar una ventana de mediación. El informe destaca que la expectativa de que los árbitros desempeñan un papel en la consolidación de lograr acuerdos va en aumento, tal como se refleja en los reglamentos de arbitraje como el Reglamento de Arbitraje CCI de 2021.

					El papel del árbitro. Se incentiva a los árbitros para que expliquen a las partes cómo la mediación puede ayudarles a lograr unos resultados más satisfactorios. Esto requiere una formación adicional y el apoyo de las instituciones arbitrales.

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Cuando la JRD no haya podido ser conformada.

					Si no se emite y notifica a las partes la decisión de la JRD en el plazo previsto en las reglas.

					Si la JRD se disuelve antes de la emisión de una decisión. 

					Si se produce la recepción total de la obra, salvo el supuesto de excepción previsto en el artículo 211. 

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Que el árbitro de emergencia asuma competencia sobre una cautelar relacionada con controversias que ya están siendo analizadas por un tribunal arbitral constituido. En este caso, queda claro que el pedido del árbitro de emergencia no corresponde y su presentación podría ser muestra de mala fe o desconocimiento.

					Que el árbitro de emergencia emita una medida cautelar incluso cuando alguna de las partes deduzca las excepciones u objeciones al arbitraje, como las señaladas en la Ley de Arbitraje peruana; y se verifique que en efecto dichas excepciones u objeciones merecen ser amparadas.

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Que las partes hayan suscrito el convenio arbitral en el cual se designa al CARC-PUCP como institución administradora.

					Que las partes hayan suscrito el convenio arbitral en el cual se designa al CARC-PUCP como institución administradora, de manera posterior a la entrada en vigencia del Reglamento que incluye el procedimiento de árbitro de emergencia.

					Que la solicitud de designación se realice de forma previa a la constitución del tribunal.

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Función de información e inspiración, en cuanto orientan el entendimiento del resto de fuentes del derecho.

					Función de interpretación, en cuanto permite entender adecuadamente la aplicación de las normas jurídicas en cada caso concreto.

					Función de integración, en cuanto permite superar las lagunas o vacíos propios del sistema de normas jurídicas.

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Las partes tienen iguales oportunidades para su defensa en el proceso, con fundamento en la máxima audiatur et altera pars, que significa “sea oída también la otra parte”, según el Diccionario panhispánico del español jurídico.

					Los procedimientos privilegiados son inaceptables. Entiéndase, a estos efectos, que el privilegio se refiere a una ventaja injustificada o indebida en la aplicación de la ley, en un sentido más conforme con sus raíces en el latín privilegium, derivado de privus (‘de uno mismo’) y legalis (‘la ley’). 

			

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Contribuye a garantizar la finalidad de los laudos arbitrales, previniendo que la parte vencida pueda demandar al árbitro,

					Menos personas calificadas estarían dispuestas a ejercer como árbitros si están expuestas a incurrir en responsabilidad sustantiva,

					Los árbitros no tienen interés en el resultado de la controversia y no deben ser compelidos a convertirse en partes del mismo; y

					Garantizan la protección del público, en aquellos casos en los que se ejerce una función jurisdiccional auténtica (presumiblemente alivianando la carga de trabajo a los tribunales judiciales respecto de un gran número de controversias) (p. 513).
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