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EVOLUCION LATINOAMERICANA DE LOS PRINCIPIOS
DE SEPARABILIDAD Y KOMPETENZ-KOMPETENZ

Alejandro Follonier-Ayala*

Resumen: El presente articulo estudia la evolucién y desarrollo de los regimenes latinoamericanos de arbitraje
internacional en materia de autonomia o separabilidad del convenio arbitral y de Aompetenz-Kompetenz. En total se
analizan 19 jurisdicciones diferentes. En la primera parte se comenta el concepto de «autonomia o separabilidad»
del convenio arbitral respecto del contrato principal y su consagracion legislativa en la mayoria de los paises ana-
lizados. La segunda parte se concentra en el estudio del principio Kompetenz-Kompetenz bajo sus efectos positivos y
negativos. Este analisis se acompana por la presentacién de un caso latinoamericano referente a la separabilidad y
Kompelenz-Kompelenz.
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. INTRODUCCION

€1 convenio arbitral presenta entre otras especificidades, la particularidad de ser un
contrato suz generts. Segun la doctrina, esto resulta principalmente de la aparicién de la
autosuficiencia del convenio arbitral y del principio de autonomia o de separabilidad.! En
nuestra opinion, esta afirmacién también es aplicable al principio Rompetenz-Kompetenz. En
el presente articulo nos concentraremos exclusivamente en estos dos principios que son

catalogados por la doctrina como verdaderos pilares de “una buena legislaciéon arbitral”.?

Alejandro Follonier-Ayala, «La Convention d’arbitrage: notion et modalités, étude comparative des régimes
latino-américains et suisse», Revista Latinoamericana de Mediacion y Arbitraje, Nuevo Leén, vol. XII, No. 1, 2012, p.
17, n° 3. (fr. VARADY, T1BOR/BARCELO III, JOHN J./VON MEHREN ARTHUR I, International commercial arbitration — A
transnational perspective, 2* ed., St. Paul (West), p. 42 ss.; Roque Jeronimo Caivano, La cldusula arbitral, evolucion histérica y

comparada, Bogota 2008, p. 372.

2 Fernando Mantilla-Serrano, Los principios de aut iy competencia-competencia en el nuevo Estatuto arbitral colombia-
no, in: Estatuto arbitral colombiano, analisis y aplicacién de la Ley 1563 de 2012, Bogota 2013, p. 392 ss.
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El principio de autonomia o separabilidad y el de Kompetenz-Kompetenz son generalmente
estudiados de manera conjunta. Este método facilita su comprensién, asi como también
su diferenciacién, ya que son regularmente confundidos. Las razones principales de este
error se deben, por una parte, a que tanto el principio de autonomia o de separabi-
lidad como el de Rompetenz-Kompelenz persiguen el mismo objetivo, a saber, la eficacia
maxima del procedimiento arbitral, y, por otra parte, a su estrecha relacién con el poder
jurisdiccional del arbitro. Este estudio se concentrard en la evolucién y desarrollo de las
legislaciones latinoamericanas.

En la primera parte de esta contribucién analizaremos de manera detenida y pre-
cisa el concepto de autonomia o separabilidad del convenio arbitral con respecto del
contrato base. El analisis de este principio presupone necesariamente una delimita-
ci6on académica del concepto juridico. En ella trataremos de responder a interesantes
interrogantes tedricas y practicas, como por ejemplo: jes el convenio arbitral real-
mente autébnomo del contrato principal en todo momento o en ocasiones es un acce-
sorio del contrato principal?, jpueden los términos autonomia y separabilidad ser
utilizados indistintamente? o, aun, glos términos autonomia y separabilidad pueden
igualmente designar, sin distincion alguna, la diferencia entre autonomia o separabi-
lidad material y autonomia o separabilidad juridica? En esta misma seccién, también
se recalcard la afortunada influencia que la Ley-modelo de la CNUDMI tuvo en la
consagraciéon de este principio fundamental, puesto que diecisiete paises de los die-
cinueve analizados en este articulo se inspiran en el articulo 16§1 de la Ley-modelo.?
A pesar de esto, veremos los obstaculos que la aceptacién de este principio conoce, en
particular en la practica judicial boliviana, chilena y venezolana.

En la segunda y Gltima seccién nos concentraremos en el analisis de los efectos positivos
y negativos del principio Kompetenz-Rompetenz. Veremos como el efecto positivo se dirige al
arbitro o tribunal arbitral, mientras que el destinatario del efecto negativo es el juez esta-
tal. Comentaremos brevemente las inquietantes jurisprudencias mexicanas, argentinas y
venezolanas en lo concerniente al efecto positivo del competence-competence; asi como
la modificacién del Codigo de Comercio de México en la que se adopta el capitulo X
relativo a la intervencién judicial en el arbitraje y las transacciones comerciales, poniendo
fin de este modo al controvertido caso mexicano originado en este campo. En cuanto al
efecto negativo del competence-competence, su recepciéon legislativa en el panorama arbitral
latinoamericano es menos palpable. Sin embargo, se distinguen tres categorias de paises:
(1) aquellos que adoptan completamente el principio Kompetenz-Kompetenz, (i1) aquellos que
no reciben por completo el efecto negativo y (iii) aquellos que reconocen el principio —
totalmente o parcialmente — por via jurisprudencial. Haremos igualmente mencién a la
mas reciente jurisprudencia brasilena que expone acertadamente el funcionamiento del
efecto negativo del principio de Competence-Competence.

3 Los paises de América Latina que hemos analizado son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Mexico, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Reptblica
Dominicana, Uruguay y Venezuela.
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Il. AUTONOMIA O SEPARABILIDAD DEL CONVENIO DE
ARBITRAJE

El principio de autonomia, también llamado principio de separabilidad, es aquel en virtud
del cual el convenio arbitral es considerado como un contrato independiente y diferente
del contrato principal. De este postulado se desprende que, en primer lugar, el convenio
arbitral no sigue necesariamente la suerte juridica del contrato principal.* Asi, la nulidad,

Aunque estimemos que el convenio arbitral es un contrato principal con respecto del contrato base, que
goza de una existencia propia, existen situaciones en las cuales el convenio arbitral sigue, por transferencia o trans-
mision de accesorio, el destino juridico del contrato principal. Es el caso de la cesion de crédito, de la cesion — simple
o cumulativa — de deuda, de la sucesion universal, de la subrogacion legal o atn de la transferencia de la relacién
contractual, salvo en las hipotesis en las que el convenio arbitral fue suscrito intuitu personae (Alejandro Follonier-Ayala,
La_formacion del convenio arbitral internacional en América Latina y en Swiza, in: Lima Arbitration Review n® 5, 2012/2013, p.
149). Esto plantea la cuestiéon de como explicar la coexistencia del principio de separabilidad — esencial para la efica-
cia del arbitraje — y la naturaleza de accesorio que el convenio arbitral comporta igualmente. En este sentido, tanto
la doctrina suiza como francesa afirman que “[l]a cesiéon de deuda externa conlleva la transferencia de los derechos
accesorios del deudor al tercero transmisionario o asuntor, segun el articulo 178 § 1 del CO [Cédigo de Obligaciones
suizo]. El convenio arbitral constituye un tal accesorio”, o atin que “[e]l convenio arbitral, en su calidad de clausula
accesoria de naturaleza procedural, es transferida el cesionario o al tercero transmisionario o asuntor, salvo acuerdo
en contrario” y, finalmente, que “su caracter accesorio indisociable [...] de las obligaciones de fondo del contrato
explica que el convenio arbitral tenga la misma capacidad de circulacion que la otras estipulaciones del contrato y
que €l no pueda ser separado de las otras disposiciones que rigen el crédito litigioso en caso de cesion” (ATT 134 11T
565 c. 3.2, p. 568 ss; ATTF 128 111 50 c. 2a/bb, p. 56; Cour d’appel de Paris, 1 Ch. G, Société Quille ¢/ SA CEE Euro
Isolation, 10 de septiembre de 2003, in: Rev. arb., 2004, n°® 3, p. 623 ss [625]) (traduccién del autor). Entonces, ;como
justificar la aplicacién de dos principios antagonicos? ¢se trata de una contradicciéon aparente? Es necesario aclarar
que la funcién del accesorio es la de servirle al principal, razén por la cual, el accesorio tiene la vocaciéon de seguir la
suerte juridica reservada al principal. El Profesor Gilles Goubeaux estima sobre este tema que “[e]l principal persi-
gue su propio objetivo que especialmente no lo acerca de tal o tal otra cosa. Por el contrario, la destinacion asignada
al accesorio lo conduce a unirse al principal” (Goubeaux Gilles, La régle de Uaccessoire en droit privé, Paris 1969, p. 36).
De este modo, el convenio arbitral, al servicio del contrato base, garantiza la resolucién de cualquier litigio gracias a
la justicia arbitral. En otras palabras, la funcién del convenio arbitral es la de asegurar la realizacién de la voluntad
de las partes de recurrir al arbitraje en caso de litigio. Es en el cumplimiento de este objetivo que la separabilidad
cobra todo su sentido. De hecho, ella garantiza la eficacia del convenio arbitral. Por consiguiente, la separabilidad
del convenio arbitral debe ser admitida cuando su propia existencia, validez o su caracter obligatorio son puestos
en tela de juicio (Cour d’appel de Paris, 1 Ch. G, Société Quille ¢/ SA CEE Euro Isolation, 10 de septiembre del
2003, in: Rev. arb., 2004, n° 3, p. 623 ss [625]). Por lo tanto, no hay ninguna contradiccién en la coexistencia de los
dos conceptos. Al contrario, la separabilidad del convenio arbitral y su transmisibilidad por via accesoria garantizan,
las dos — sin excluirse — la eficacia de la voluntad de las partes de recurrir al arbitraje. En este sentido, el Profesor
Laurent Aynes afirma que «[...]”separable” y “accesorio”, lejos de oponerse, se complementan, y ademas, es porque
[la clausula arbitral] es separable de la relacion obligacional que la clausula arbitral puede ser el accesorio» (Aynes
Laurent, Séparabilité de la clause compromissotre et transaction par accessoire, note sous Paris, 1 Ch. G, 10 septembre 2003, in:
Rev: Arb., 2004, n° 3, p. 626) (traducciéon del autor). (f. Roque Jerénimo Caivano, “La clatsula arbitral y la cesién del
contrato que la contiene”, en: Revista de Derecho Privado de la Universidad Nacional Auténoma de Mexico, Edicion especial 2012,
Ciudad de Mexico 2012, p. 3 ss; Roque Jerénimo Caivano, op. cit., p. 255 ss; Eduardo Silva Romero, “Iransmision y
extincién del contrato de arbitraje”, in: El contrato de arbitraje, Bogota 2003, p. 755 ss.
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la anulacién, la inoperancia, la resolucién, la terminacién o la novacién del contrato prin-
cipal no causan #pso wre los mismos efectos sobre el convenio arbitral. En segundo lugar,
este principio implica que el convenio arbitral puede estar regido por un derecho diferente
al que rige el contrato principal.® Por Gltimo, este principio le otorga al tribunal arbitral
la competencia para dirimir las cuestiones relativas a la nulidad del contrato principal.®
No existe consenso en cuanto al término que debe usarse para nombrar a este prin-
cipio. A veces, la doctrina y la jurisprudencia utilizan indistintamente los términos de
autonomia y de separabilidad para calificarlo. Si estas dos denominaciones describen una
misma realidad juridica —el principio—, es innegable que no tienen, etimolbégicamente
hablando, el mismo significado. El término autonomia viene de las palabras griegas aufos
que se traduce “por si mismo” y nomos que quiere decir “ley o regla”. Por lo tanto, este
vocablo significa el derecho a gobernarse por sus propias reglas,’mientras que el término
separabilidad viene del latin separabilitas que significa la “capacidad de interponer una
distancia entre dos cosas”. La elecciéon de la palabra autonomia nos parece inapropiada
porque sugiere erréneamente que el convenio arbitral es en todo momento independiente
del contrato principal. En nuestra opinion, esta afirmacién debe ser explorada desde, por
ejemplo, la cesion del contrato principal que implica también la cesién del convenio arbi-
tral.® En consecuencia, preferimos usar el término separabilidad que, en nuestro parecer,
capta mejor la naturaleza de este principio, asegurando -en determinadas circunstancias-
la independencia del convenio arbitral del contrato principal; garantizando de tal manera
su plena eficacia. Debe senalarse que algunos autores prefieren hablar de autonomia
material y de autonomia juridica, eleccién que — junto con el Profesor Marco de Benito
Llopis-Llombart — no compartimos por las razones expuestas mas adelante.’

5 Cf. Philippe Fouchard/Emmanuel Gaillard/Berthold Goldman, Traité de larbitrage commercial international,
Paris 1996 p. 225 s., n® 410; Rubén Santos Belandro, “Del arbitraje en América Latina: un estudio comparativo”,
en: Revista latinoamericana de mediacion y arbitrgje, vol. X, n° 1, Mexico 2010, p. 90; Fernando Mantilla-Serrano, op. cit.,
p- 392 ss.

0 Claudia Frutos-Peterson, Lémergence de larbitrage commercial international en Amérique latine: Uefficacité du droit, Paris
2003, p. 266. Como lo veremos mas adelante, el principio Kompetenz-Kompetenz se distingue del principio de separa-
bilidad en la medida en que habilita al tribunal arbitral a pronunciarse «sobre cualquier asunto relacionado con su
competencia o, en otras palabras, con la eficacia de la validez del convenio arbitral» (Antonias Dimolitsa, Autonomie
et “Kompetenz-Kompetenz”, in: Rev. Arb., 1998, n° 2, p. 320) (traduccion del autor).

7 Fernando, Aguilar La autonomia del acuerdo arbitral, in: Tratado de arbitraje, el convenio arbitral, tomo I,
Bogota 2011, p. 46.

(f. nota n° 4; José¢ Carlos Fernandez Rozas, “El convenio arbitral: entre la estabilidad y el desatino”, en:
Estudios de arbitraje, libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azécar, Santiago de Chile 2007, p. 715; Pierre Mayer, “Les
limites de la séparabilité de la clause compromissoire”, in: Revue de Larbitrage 1998, n° 3, p. 360 s.

9 Desde nuestro punto de vista, el término «autonomia» debe ser empleado para designar la autonomia juri-
dica del convenio arbitral; dejando de este modo que el término «separabilidad» designe la autonomia material del
convenio arbitral. La nocién de autonomia juridica engloba la autonomia total del convenio arbitral con respecto a
cualquier derecho nacional susceptible de ser aplicado. Asi, la validez del convenio arbitral esta tnicamente subordi-
nada a la voluntad de la partes. Dentro de los paises que han integrado este concepto se encuentran, en primer lugar,
Francia, seguida por Suiza (articulo 178 § 2 LDIP), Espana (articulo 9 § 6 LA-Es) y Pert (articulo 13 § 7 LA-Pe). La
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El principio de separabilidad esta estrechamente ligado al principio Kompetenz-Kompetenz.
En virtud de este Gltimo, el tribunal arbitral es competente para decidir sobre su propia
jurisdiccién. Ademas, el articulo 16§1 de la Ley-modelo de la CNUDMI, en sus versiones
de 1985 y de 2006, reconoce la conexién que existe entre estos dos principios. Segtn esta

disposicion

[e]l tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de
arbitraje. A ese efecto, una clausula compromisoria que forme parte de un contrato se
considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decisién del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entranara ipso jure la nulidad

de la clausula compromisoria».

Sobre este tema, la doctrina mas destacada afirma que el principio Kompetenz-Kompetenz
es el instrumento procesal del principio de separabilidad, o bien, que el principio de sepa-
rabilidad es el instrumento técnico que hace posible el principio Rompetenz-EKompetenz. '

distincién entre la separabilidad del convenio arbitral y la autonomia de éste con relacién a cualquier ley nacional
fue desarrollada por la jurisprudencia Dalico de 1993 de la Coorte de Casacion francesa (Cass civ., 19 section, Comuté
populaire de la municipalité de Khoms vs. Société Dalico Contractors, 20 décembre 1993, in: Rev. arb., 1994, n° 1, p. 116 s). El
principio desarrollado consiste en la afirmacién de que «[e]n virtud de una regla material de derecho internacional
del arbitraje, la clausula compromisoria es juridicamente independiente del contrato principal que la contiene, direc-
tamente o por referencia, y que su existencia y eficacia se aprecian, bajo reserva de las reglas imperativas del derecho
francés y del orden publico internacional, segun la voluntad comun de las partes, sin que sea necesario referirse a
una ley estatal» (traduccion del autor). Esta tesis jurisprudencial fue precedida por dos fallos que contribuyeron en su
concepcion, a saber la decision Hecht y la decision Gatoil. En la primera, la Corte de Casacién considerd que «[e]
n materia de arbitraje internacional, el acuerdo compromisorio presenta una autonomia completa» (traduccién del
autor) y que por lo tanto, el convenio arbitral podia ser interpretado de manera auténoma sin vinculo con una ley
estatal (Cass civ., 17 section, Hecht vs. Buisman’s, 4 juillet 1972). En la sentencia Gatoil, la Corte decidié que la vali-
dez del convenio arbitral debia ser analizado sin referirse a cualquier ley estatal designada por una regla de conflicto
(Cass civ., 1 section, Société Gatoil vs. National iranian Oil Company, 17 décembre 1993, in: Rev. arb., 1994, p.
281 ss). (f- Antoine Kassis, L'autonomie de Uarbitrage commercial international. Le droit frangais en question, Paris 2005 p. 1 ss;
Mantilla-Serrano 2013, op. cit., p. 396 ss; Caivano Roque 2008, op. cit., p. 207 ss; Marco de Benito Llopis-Llombart,
Asimetria, separabilidad, sinalagma, in: Spain Arbitration Review, 2009, n® 3, p. 143.

o Llopis-Llombart 2009, p. 144. A pesar del lazo incontestable que existe entre los dos principios, cabe
senalar que se trata de dos principios distintos que persiguen sin duda un objetivo comun — la eficacia maxima del
procedimiento arbitral — pero que poseen una naturaleza juridica diferente. De hecho, el principio de separabilidad
del convenio arbitral «[s]eria una cuestién de fondo, mientras que la competencia-competencia seria une cuestion de
procedimiento» (Dimolitsa, op. cit., p. 307) (traducciéon del autor). Las frecuentes confusiones entre los dos principios
se explican por la relacién que guardan con el poder jurisdiccional del arbitro. Es por esta razén que se debe repro-
bar, por ejemplo, afirmaciones como las que consideran que «esta regla procesal [el principio Kompelenz-Kompetenz)
es una extension del principio de la autonomia del acuerdo arbitral» (Sandra Gonzélez / Fernando Gémez, Arbitraje
comercial internacional en Uruguay: marco legal y jurisprudencial, en: El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica,
Marco legal y jurisprudencial, Madrid 2009, p. 702). Esta amalgama resulta también de la yuxtaposicion de las dos
reglas en una misma disposicion; es, por ejemplo, el caso del articulo 16 Ley-modelo CNUDMI y de todas aquellas
legislaciones que lo han calcado fielmente.
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El principio de separabilidad del convenio arbitral, cuyo origen es jurisprudencial,!
se considera, hoy por hoy, como una verdadera norma transnacional del derecho de arbi-
traje comercial internacional,?a pesar de que, -dejando a un lado el Convenio Europeo

sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961 (Convenio de Ginebra)'?!*

y el Acuerdo
sobre Arbitraje Ciomercial Internacional del Mercosur (Acuerdo de Buenos Aires),'”” no
esta contenido ni en la Convenciéon sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958 (CNY), ni en el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Esta-
dos de Washington de 1965 (CWa), ni tampoco en la Convenciéon Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional de Panama de 1975 (CPa). De hecho, el articulo V §
1 (a) de la CNY se limita a establecer una norma de conflicto alternativa que consagra

una diferencia de conexiéon entre el convenio arbitral y el contrato base.'®

Algunos autores
deducen de esta disposiciéon que la Convenciéon de Nueva York admite implicitamente
el principio de separabilidad del convenio arbitral;!'” otros no comparten esta opinién

y consideran que la Convencién de Nueva York ha dejado, a cada uno de los derechos

I Referirse al caso Gosset en el que la Corte de Casacién francesa estimé que la validez de la clausula com-

promisoria no se ve afectada por la nulidad del contrato que la contiene (Cour de cassation, 1¢ Salle Civile, 7 mai
1963, in re Gosset c. Carapelli) o, al caso Prima Paint en el que la Corte Suprema de los Estados Unidos decidié que
el convenio arbitral es una convenciéon independiente del contrato base, salvo estipulacién contraria de las partes (US
Supreme Court, 12/061967, in re Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Manufacturing Co., 388 US 395 [1967]).
Cf. Yves Derains / Sthéphanie Regidor, “El alcance de la autonomia del acuerdo arbitral en derecho fancés”, en:
Tratado de derecho arbitral, el convenio arbitral, tomo II, Bogota 2011, p. 425 ss; Roque Caivano 2008, op. cit., p. 200 ss;
Juan Pablo Cardenas Mejia, “El principio de la autonomia del contrato de arbitraje o pacto arbitral”, en: E contrato de
arbitraje, Bogota 2005, p. 81; Llopis-Llombart 2009, op. cit., p. 141.

2 Fouchard/Gaillard/ Goldman, op. cit., p. 218, n° 398; Girsberger Daniel/ Voser Nathalie, International arbitra-
tion in Switzerland, 2* ed., Zirich/Bale/Geneve 2012, p. 109, n® 401.

3 Articulo V § 3 «[a] reserva de que se pueda ulteriormente apelar conforme a la «/ex foro» contra el indicado
laudo del tribunal de arbitraje ante un tribunal estatal competente, el tribunal de arbitraje cuya competencia fue im-
pugnada no deberd renunciar al conocimiento del asunto y tendra la facultad de fallar sobre su propia competencia
y sobre la existencia o validez del acuerdo o compromiso arbitral o del contrato, transacciéon u operaciéon de la cual
forme parte dicho acuerdo o compromiso».

" abe recordar que Cuba hace parte de este Convenio, al que adhirié el 1 de septiembre de 1965.

5 Articulo 5 «[I]a convencién arbitral es auténoma respecto del contrato base. La inexistencia o invalidez
de éste no implica la nulidad de la convencién arbitral». Esta disposicién puede resultar particularmente atil en lo
que respecta Argentina y Uruguay, paises que no disponen de leyes sobre arbitraje internacional (¢f. Caivano Roque
2008, op. cit., p. 242 s.).

6 Segun el articulo V § 1 (a) CNY «[s]6lo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia,

ainstancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que
se pide el reconocimiento y la ejecucién: a) [q]ue las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo II estaban sujetas
a alguna incapacidad en virtud de la ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es valido 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 del pais en que se haya

dictado la sentencia |[...].

7 Francisco Gonzélez de Cossio, Arbitraje, México 2011, 3¢ ed., p. 229.

150

DR © 2014. Coordinacion del Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Evolucion latinoamericana de los principios de separabilidad y kompetenz-kompetenz
Alejandro Follonier-Ayala

susceptibles de ser aplicados, el deber de resolver esta problematica.'® Los articulos 41 §
1 de la CWa y articulo V § 3 de la Convencién de Ginebra se limitan a hacer alusién a la
competencia del tribunal arbitral de decidir sobre su propia competencia. En el contexto
latinoamericano, la Convencién de Panama no hace tampoco referencia directa al princi-
pio de separabilidad. Sin embargo, la Profesora Claudia Irutos-Peterson estima — opinién
que compartimos — que la Convencién de Panama incorpora de manera indirecta el
principio de separabilidad a través del articulo 3 de la CPa que establece que “[a] falta
de acuerdo expreso entre las partes, el arbitraje se llevara a cabo conforme a las reglas
de procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial [CIAC].”! De
acuerdo con el articulo 18 § 2 Regl. CIAC, una clausula compromisoria o un convenio
arbitral que forma parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente
de las demas clausulas del contrato principal.

En el ambito latinoamericano, gracias a la influencia ejercida por la Ley-modelo de
la CNUDMI, # la separabilidad del convenio arbitral es reconocida por las legislaciones
de Bolivia (articulo 11 LAC-Bo), de Brasil (articulo 8 LA-Br), de Chile (articulo 16 § 1
de LAC-Cl), de Colombia (articulo 79 § 2 LANI-Col),?! de Costa Rica (articulo 16 §1
LA-Cr), de Cuba (articulo 13 D-Cub), de Ecuador (articulo 5 § 3 LAM-Ec), de El Salva-
dor (articulo 30 LMCA-Sv), de Guatemala (articulo 21 LA-Gu),?* de Honduras (articulo
39 LCA-Ho), de México (articulo 1432 CCo-Mx), de Nicaragua (articulo 42 LMA-Ni), de
Panamai (articulo 30 LACNI-Pa),>® de Paraguay (articulo 19 LAM-Py), de Pera (articulo
41 al. 2 LA-Pe),** de Republica Dominicana (articulo 11 LAC-Rep.Do) y de Venezuela

8 Fouchard/Gaillard/ Goldman, op. cit., p. 219, n. 399.
& Frutos-Peterson, op. cit., p. 269.

20 Sobre este aspecto, compartimos la opinion del Profesor Jerénimo Caivano Roque, quien de manera

acertada constata que en América Latina la consagracion del principio de separabilidad del convenio arbitral es el
producto de la obra del legislador y no el de los tribunales (¢f. Caivano Roque 2008, op. cit., p. 210). Otros autores no
comparten este punto de vista y consideran que el principio de separabilidad del convenio arbitral, asi como el de
Kompetenz-Kompelenz pueden considerarse consagrados aunque no tengan un sustento legal claro (¢f. Frutos-Peterson,
op. cit., p. 267).
2 Bajo el antiguo régimen, la Corte Constitucional colombiana se pronuncié en favor de la conformidad
constitucional del principio de separabilidad contenido en el articulo 118 aD-Col (Sentencia de la Corte Constitucio-
nal, C-248 del 21 abril de 1999). Afos después, esta jurisprudencia fue confirmada por la misma Corte, volviéndose
de esta manera jurisprudencia constante (Sentencia de la Corte Constitucional, T-136/2003, n°® T-603018 del 20
febrero del 2003; Cardenas Mejia 2005, op. cit., p. 79 ss). Es por esta razon que estimamos que la adopcion de la nueva
Ley de arbitraje nacional e internacional de 2012 no debera modificar el enfoque de los tribunales colombianos en la
materia.

22 Debe sefialarse que en Guatemala, el articulo 1308 del Cédigo civil dispone que «|[l]a nulidad de una o mas
de las disposiciones de un negocio juridico no perjudica a las otras, siempre que sean separables [...]».

23 Cabe resaltar que la Republica de Panama adopté el 31 de diciembre de 2013 la nueva Ley n® 131 de
arbitraje comercial nacional e internacional (publicada en la Gaceta Oficial n® 27449-C) que remplaza el Decreto
Ley n° 5 del 8 de junio de 1999 por el cual se establecia el Régimen general de arbitraje, de la conciliacién y de la
mediacion. El nuevo régimen arbitral panamefio entré en vigor el 8 enero de 2014.

En este pais, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional considera que el principio de separabilidad del
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(articulo 7 LAC-Ve). Cabe sefialar que el articulo 39 § 3 de la LCA-Ho obstaculiza, de
manera contradictoria, la eficacia del principio de separabilidad. Segiin esta disposiciéon
“sin perjuicio de lo anterior, cuando la nulidad absoluta de un contrato procede de una
sentencia judicial firme, el convenio arbitral no subsistira”.?

Aunque casi todos los paises latinoamericanos, excepto Argentina?® y Uruguay,®’ codi-
fican el principio de separabilidad del convenio arbitral, la consagracién jurisprudencial
se llevo a cabo con dificultad en algunos paises. En Bolivia, por ejemplo, los articulos 11
y 37 § 2 de LAC-Bo fueron objeto de una demanda de inconstitucionalidad. El deman-
dante estimaba que estas disposiciones eran contrarias a los articulo 30 y 116 § 2 Const.
Bo que prohiben al Estado, por un lado, delegar las facultades que la Constitucién le
otorga vy, por otro lado, crear tribunales especiales. El Tribunal Constitucional decidi6é
que los tribunales arbitrales “[...] tienen plena competencia para declarar la rescisiéon o
nulidad de los contratos que estén sometidos a su conocimiento y que tienen competencia
para resolver incluso sobre su propia competencia”. Esta Corte decidié ademas que los
tribunales arbitrales encuentran su legitimad en el acuerdo de voluntades de la partes de
excluir la jurisdiccién estatal; motivo por el cual los tribunales arbitrales no son tribunales

convenio arbitral posee la consagracion constitucional y que los tribunales arbitrales «[...] se encuentran facultados
para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros —incluida autoridades administrativas y/o judi-
ciales— destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la
decision voluntaria de las partes» (Sentencia de la Corte Constitucional, i res Cantuarias Salaverry, Fernando, n°®
6167-2005-PHC/TC, c. 12, 13, 14 y 20 du 28 febrero del 2006).

Esta disposicion concretiza el principio accessorium sequitur principale en virtud del cual la obligacién accesoria

sigue la suerte juridica reservada a la obligacion principal. Este principio esta también contenido en los articulo 1420
§ 2, 1468, 1543, 2046, 2131 y 2153 del Codigo civil hondureno (¢f. Fernandez Rozas 2008, op. cit., p. 609).

26 Cabe resaltar que en Argentina, a pesar de la inexistencia de una disposicion que garantice el principio
de separabilidad del convenio arbitral, los tribunales nacionales se pronunciaron ya, en el afio 1918, a favor de la
separabilidad, en un caso que oponia la Provincia de Buenos Aires a una compaiiia de ferrocarriles. En esta ocasion,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién considerd que el convenio arbitral no seguia la suerte juridica reservada
al contrato base, luego de la declaracion unilateral de la caducidad del contrato base por la parte estatal (Fallo de
la Coorte Suprema de justicia de la Nacién, Provincia de Buenos Aires c. Otto Franke y Compania, n® 128: 402 del
19 de diciembre de 1918). En un fallo mas reciente, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial especifico
que la forma endosada por el convenio arbitral — compromiso arbitral o clausula compromisoria — no modifica la
naturaleza auténoma del convenio. Para este Tribunal, el convenio arbitral puede ser contemporaneo o no al contra-
to base sin que su validez dependa de este ultimo. Por tltimo, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
estimé que si bien es cierto que el principio de separabilidad no es codificado por el derecho argentino, ¢l es inter-
nacionalmente admitido — en particular por la Ley-modelo CNUDMI —, motivo por el que se debe tomar en cuenta
con la finalidad de subsanar la carencias del derecho argentino (Fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, Sala A, Enrique C. Welbers S.A.LC.A.S. c. Extracktionstechnik Gesellschaft fir Anlasenbav M.B.V del
26 de septiembre de 1988). (f. Caivano Roque 2008, op. cit., p. 214 ss.

27 Eneste pais, la jurisprudencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2% Turno afirmo, al pronunciarse
sobre una accién de nulidad de laudo expedido en Uruguay bajo el Reglamento CCI, que la Convencion de Nueva
York y la Convenciéon de Panama prevalecen, en materia de arbitraje internacional, sobre el ordenamiento interno

(Sentencia 161/2003, TAC 2%, del 18 de junio del 2003).
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especiales prohibidos por la Constitucién.”® Aunque esta jurisprudencia se alinea a la
practica arbitral internacional, la Suprema Corte de Justicia de este pais adopta otra
opinién. Estima que en materia de invalidez o nulidad de un contrato — aun existiendo un
convenio arbitral —, el articulo 546 CC-Bo, de naturaleza imperativa, prevalece sobre las
disposiciones de la Ley de arbitraje. Segin esta norma, “[1]a nulidad y la anulabilidad de
un contrato debe ser pronunciada conforme a la ley”.?* La doctrina boliviana rechaza la
jurisprudencia contenida en este fallo, puesto que considera que desconoce el principio lex
specialis derogat generali segin el cual la regla especial deroga a la regla general.*

En Chile, la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Santiago expresé en la
Sentencia Calzados La Florida Limitada/Calzados Crillon limitada del 20 de mayo de
1980 que

[e]l pacto de arbitraje, sea bajo la forma de compromiso o de clausula compromisoria,
constituye un contrato auténomo e independiente [...]. Por tanto, la existencia de la
convencion arbitral no esta condicionada a la vigencia o subsistencia de un contrato en

particular [...].

Esta Sentencia fue confirmada en 1994 por el mismo tribunal, quien precisé que el

convenio arbitral no tiene

[...] las caracteristicas de un acto accesorio, destinado a seguir siempre la suerte de otro
principal. Por el contrario el acuerdo arbitral es un acto autbnomo que tiene existencia y
validez por si mismo, independientemente de la relaciéon juridica que ocasiona el litigio

que se somete a juicio de arbitro.”!

Poco tiempo después de este fallo, la Suprema Corte de Justicia de Chile cambi6 esta

linea jurisprudencial y afirmé que

si bien es cierto que una clausula del contrato de autos obliga a los contratantes a some-
ter a arbitraje las cuestiones relativas a la interpretacién y ejecuciéon del mismo, dicho
arbitraje no puede surtir efectos cuando lo que se discute es la existencia o validez del

28 Sentencia Constitucional n° 01 7/2001, Daniel Alejandro Maldonado Lépez, del 19 marzo del 2001.

29 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, n® 27/2005 del 11 de febrero del 2005. Esta jurisprudencia
constituye la confirmacién de los principios establecidos en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, n® 060 del
29 de agosto del 2003, en la que la Alta Corte boliviana estimé que tratandose de una accién de invalidacién o de
nulidad del contrato, el articulo 546 C:C-Bo es de aplicacién imperativa.

30 Ramiro Guevara / Jorge Luis Inchauste, “Arbitraje comercial internacional en Bolivia: Marco legal y
jurisprudencial”, en: El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Marco legal y jurisprudencial, Madrid 2009, p. 154
et 156s.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Complejo Manufacturero de Equipos Telefonicos
SACI/Distibuidora Chilectra Metropolitana, SA, del 05 de abril de 1994.
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contrato mismo, por lo que el juez arbitro no puede entrar a conocer de litigio alguno en

que se ponga en duda su propia jurisdiccion.

En cuanto a Venezuela, una parte de la doctrina considera, no sin razén, que — al
igual que en Bolivia y en Chile — la jurisprudencia adoptada por las cortes es confusa y
contradictoria.®® Es sabido que la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia ha mantenido una postura restrictiva en cuanto al reconocimiento del principio
de separabilidad. Es asi como, por ejemplo, esta Sala declaré en la Sentencia T'SJ/SPA/
n° 2831 del 12 de diciembre del 2006, Zanning Research Laboratories, Inc. que debido a la
terminacion del contrato base “[...] debe concluirse que la cldusula compromisoria cele-
brada entre las partes, no puede surtir efectos juridicos, [...] y que el Poder Judicial si tiene
jurisdiccién para conocer de la presente demanda”. Sin embargo, cabe sefialar que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia emitié una sentencia de principio en la
que no soélo consagra el principio de separabilidad sino también el de Kompetenz-Kompetenz.
Esta afirma que la Sala:

[-..] ha reconocido los principios universalmente aceptados orientados a garantizar la sana
operatividad de la institucién arbitral, como lo son el de competencia obligatoria para las
partes, atn y cuando se haya alegado la nulidad del negocio juridico que contiene el com-
promiso arbitral (separabilidad, que plantea la distincion entre la alegacion de nulidad del
contrato, de la referida a la clausula arbitral, evitando asi “derrumbar” el mecanismo con
tan sélo alegar la nulidad del negocio de que se trate); asi como la facultad de los arbitros
de pronunciarse sobre su propia competencia (Kompetenz-Kompetenz), conforme a los

articulos 7 y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana [...].*

lI. PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ

El principio Rompetenz-Kompetenz es aquel en virtud del cual el tribunal arbitral esta
facultado para decidir sobre su propia competencia.” Este principio esta, como ya se ha
dicho, estrechamente asociado al principio de separabilidad del convenio arbitral al que
le garantizan su maxima efectividad.?® El principio de Kompetenz-RKompelenz sera analizado
en funcién de sus dos efectos: (i) el efecto positivo vy (ii) el efecto negativo.

32 Sentencia de la Coorte Suprema de Chile, Patricio Millas Navarrete, del 26 de marzo de 1996.

33 (f. Roque Caivano 2008, op. cit., p. 240 ss.

3* Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, n® 1541 del 17 de octubre 2008. Esta
jurisprudencia fue confirmada un afio despues por el mismo tribunal en la sentencia TS]J/SC/n° 123 del 11 de

febrero del 2009, Fermin Toro Jiménez y otros, y reafirmada en la sentencia TSJ/SC/n® 09-573 del 3 de noviembre
del 2010.

35 Dimolitsa, op. cit., p. 320; Girsberger/Voser, op. cit., p. 111, n°® 408.

36 (f. articulo 16 Ley-modelo CNUDMI; Dimolitsa, p. cit., p. 305. Para el Profesor Jer6nimo Caivano Ro-
que, el principio de la separabilidad, que esta pensado con el objetivo de impedir que los vicios susceptibles de afectar
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A. EFECTO POSITIVO

El efecto positivo de la competencia de la competencia permite al tribunal arbitral decidir
sobre su propia competencia, en caso de objecién, sujeta a revision por parte del juez
estatal.”’ Este principio tiene la finalidad de impedir que prosperen las practicas dilato-
rias que por su naturaleza obstaculizan el buen desarrollo del procedimiento arbitral.
Este objetivo es reforzado por la facultad que tienen los tribunales arbitrales de eludir el
aplazamiento de la decisiéon de fondo, cuando la excepciéon de incompetencia es simul-
tAneamente interpuesta ante un juez estatal.’ Observemos que, en principio, el tribunal
arbitral se pronuncia sobre su propia competencia tnicamente cuando la defensa ataca
la competencia de los arbitros antes de entablar cualquier defensa en cuanto al fondo.*

En tal sentido, el destinatario del efecto positivo de este principio es el arbitro. En el
derecho convencional, encuentra uno de sus fundamentos en el articulo V § 3 del Conve-
nio Europeo de 1961 segin el cual

[a] reserva de que se pueda ulteriormente apelar conforme a la lex fori contra el indicado
laudo del tribunal de arbitraje ante un tribunal estatal competente, el tribunal de arbi-
traje cuya competencia fue impugnada no debera renunciar al conocimiento del asunto y
tendra la facultad de fallar sobre su propia competencia y sobre la existencia o validez del
acuerdo o compromiso arbitral o del contrato, transaccién u operaciéon de la cual forme

parte dicho acuerdo o compromiso
y en el articulo 41 § 2 de la CWa que reza lo siguiente:

[t]oda alegacion de una parte que la diferencia cae fuera de los limites de la jurisdiccion

del Centro, o que por otras razones cl Tribunal no es competente para oirla, se consi-

al contrato base no se propaguen al convenio arbitral, se complementa con el principio Kompetenz-Rompetenz que tiene
la finalidad de evitar la declinatoria prematura de la competencia del tribunal arbitral (Caivano Roque 2008, op. cit.,
p. 252 ss).

37 Leonel Pereznieto Castro / James A. Graham “El principio de la competencia arbitral en la actualidad
mexicana”, en: Revista Lima Arbitration, n° 2, 2007, Lima 2007, p. 244.

38 Emmanuel Gaillard, La reconnaissance, en droit suisse, de la seconde moiti¢ du principe d’effet négatif de
la compétence-compétence, en: Global Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution — Liber Amicorum in
honour of Robert Briner, Paris 2005, p. 311 ss.

39 Articulo 8 § 2 Ley-modelo CNUDMI; Dimolitsa, op. cit., p. 328.

40 Jean-Francois Poudret / Sébastien Besson, Droit comparé de Uarbitrage international, Bruxelle, Paris, Ziirich,
Bile, Geneve 2002, p. 419, n° 471; Girsberger/Voser, op. cit., p. 116, n°® 424. En Ecuador, el tribunal arbitral debe
pronunciarse de oficio sobre su propia competencia en la audiencia de sustentacion (articulo 22 al. 1 LAM-Ec; ¢f.
Juan Manuel Marchan/ Xavier Andrade Cadena, “Arbitraje comercial internacional en Ecuador: Marco legal y
jurisprudencial”, en: £/ arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Madrid 2009, p. 334).
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derara por el Tribunal, el que determinara si ha de resolverla como cuestién previa o

conjuntamente con el fondo de la cuestiéon.

En el ambito latinoamericano, la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional reconoce este principio de manera indirecta mediante la referencia
que hace el articulo 3 de la CPa al articulo 18 § 1 del Reglamento de la Comisiéon Inte-
ramericana de Arbitraje Comercial (Regl. CIAC) que establece que “el tribunal arbitral
estara facultado para decidir sobre las objeciones de que carece de competencia, incluso
sobre las objeciones respecto de la existencia o la validez de la clausula compromisoria o
del convenio de arbitraje”. LLa misma norma esta consagrada en el Acuerdo de Buenos
Aires (Mercosur) en su articulo 18 § 1. Esta regla se encuentra también en el articulo 16
§ 1 de la Ley-modelo de la CNUDMI segtn la cual “el tribunal arbitral estara facultado
para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las objeciones relativas a la
existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje.”

Casi la totalidad de las leyes de arbitraje de América Latina reconocen hoy por hoy
el efecto positivo del principio Kompetenz-Kompetenz en términos similares a los utilizados
por la Ley-modelo de la CNUDMI. Es asi como los articulos 32 § 1 LAC-Bo (Bolivia),
articulo 8 § 2 LA-Br (Brasil), articulo 16 § 1 LAC-CI (Chili), articulo 79 § 1 LANI-Col
(Colombia), articulo 16 § 1 LA-Cr (Costa Rica), articulo 13 D-Cub (Cuba), articulo 22
§ 1 LAM-Ec (Ecuador), articulo 21 § 1 LA-Gu (Guatemala), articulo 60 § 1 LCA-Ho
(Honduras), articulo 1432 § 1 CCo-Mx (México), articulo 42 § 1 LMA-Ni (Nicaragua),
articulo 30 LACNI-Pa et articulo 202 Cst.Pa (Panama)*', articulo 19 LAM-Py (Paraguay),
articulo 41 § 2 LA-Pe (Pert), articulo 20 LAC-Rep.Do (Republica Dominicana), articulo
51 § 1 LMCA-Sv (El Salvador) y el articulo 7 y 25 § 1 LAC-Ve (Venezuela) codifican el
efecto positivo del principio Kompetenz-Kompetenz.

Ahora, debemos sefialar la mas que lamentable jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de México en la que se fallé que los tribunales estatales eran los
Unicos competentes para pronunciarse sobre la nulidad de la clausula compromisoria.
Desde el punto de vista de los Profesores James A. Graham y Leonel Pereznieto Castro,
la decisiéon 51/2005 del 11 de enero del 2006 refuerza la competencia del juez ordinario
en detrimento de la competencia arbitral. * El origen de esta decisién se encuentra en
las opiniones de los Tribunales Colegiados Sexto y Décimo en materia Civil del Primer

Circuito. Mientras que el primero estim6 que le pertenece a los arbitros pronunciarse

H Cabe recordar que en Panama se erigi6 el principio Kompetenz-Rompelenz en principio constitucional (art

iculo 202 Cst.Pa). Esta iniciativa fue motivada por las Sentencias del 13 de diciembre del 2001 et del 11 de junio del
2003 de la Corte Suprema de Justicia en la que los jueces estimaron que el principio Kompetenz-Kompetenz del articulo
17 aD-Pa (antiguo Decreto Ley de arbitraje vigente hasta el 8 de enero de 2014) violaba la garantia constitucional de
ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial.

2 Pereznieto Castro/ Graham James 2007, op. cit., p. 241.
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sobre la validez del convenio arbitral,”® el segundo consideré que esa competencia era
pertenecia a los tribunales estatales.**

Esta divergencia de opinién resulta de la interpretaciéon que cada tribunal le dio a
los articulos 1424 § 1% y 1432% del CCO-Mx. Asi, el Sexto Tribunal estimé que una
interpretacion a contrario del articulo 1424 § 1 del CCO-Mx autorizaba al juez a recha-
zar el envio del caso a arbitraje cuando esta probado que el convenio arbitral es nulo,
ineficaz o no es susceptible de ejecucién. Sin embargo, esta Corte juzgo que el examen
de la validez del convenio arbitral debia ser efectuado, primero, por el tribunal arbitral
y, subsecuentemente, por el juez estatal, de tal forma que el articulo 1432 del CCo-Mx
prevaleciera sobre el articulo 1424 del CCo-Mx. Con otro punto de vista, el Décimo
Tribunal consideré que, a pesar del texto del articulo 1432 del CCo-Mx, cuando se le
da contestacion a la objecién de nulidad del convenio durante el procedimiento arbitral,
el juez tiene la obligaciéon de resolver la cuestiéon, bajo pena de quebrantar el articulo 14
de la Constitucion Mexicana;*” en el caso contrario — refiriéndonos al arbitraje — el juez
reconoceria tacitamente la validez del convenio arbitral.*®

Llamada a resolver esta controversia jurisprudencial, la Suprema Corte mexicana
sostuvo que, contrariamente al articulo 1432 del CCo-Mx que le reconoce al tribunal
arbitral la capacidad para decidir sobre su propia competencia, -incluso sobre cualquier
excepcion relativa a la existencia o a la validez del convenio arbitral-, los tribunales esta-
tales eran los tnicos competentes para pronunciarse sobre la nulidad de éste cuando sub-
siste una duda sobre la voluntad de las partes de dirimir la controversia por la via arbitral,
salvo acuerdo en contrario de las partes. De tal manera, la Suprema Corte de Justicia de

la Nacién declar6é que

3 Decision del Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del 1¢ Circuito, Amparo en revisiéon n® 3836/2004
del 11 noviembre del 2004.

* Decision del Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del 1¢ Circuito, Amparo en revision n°® 31/2005
del 1™ de marzo del 2005.

3 En virtud de esta regla “[e]l juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de un acuerdo
de arbitraje, remitira a las partes al arbitraje en el momento en que lo solicite cualquiera de ellas, a menos que se
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucién imposible”.

Esta norma dispone que “[e]l tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, la clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas esti-
pulaciones del contrato. La decisién de un tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entranara por ese solo
hecho la nulidad de la clausula compromisoria™.

7 Segun esta disposicion “[n]adie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesio-
nes o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho™.

8 Samuel Garcia-Cuéllar Santa Cruz / Miguel Angel Rocha Romero, “Arbitraje comercial internacional en

Meéxico: marco legal y jurisprudencial”, en: £/ arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Marco legal y jurisprudencial,

Madrid 2009, p. 492.
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[...] la competencia de los arbitros proviene de la autonomia de la voluntad de las partes,
de manera que si se alega, por ejemplo, la existencia de algtn vicio de la voluntad en el
acto que otorga competencia al arbitro, la accién de nulidad debe resolverse previamente

por el la corte estatal [...].

No obstante esta consideracion, la Corte precisa que el procedimiento arbitral relativo
al fondo o a la existencia o validez del contrato principal puede iniciarse puesto que en
este campo el tribunal arbitral conserva su competencia exclusiva.*

Con todo, es indiscutible que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién desconocid
el principio Kompetenz-Kompetenz, asi como también el objetivo de eficacia maxima perse-
guido por sus dos efectos. Sin duda, el engranaje cronolégico entre la facultad del tribunal
arbitral de decidir sobre su propia competencia y la obligacién del juez de excusarse de la
causa cobijada por el convenio arbitral, salvo los casos de constataciéon de la nulidad, de
la ineficacia o de la inejecutabilidad del convenio arbitral, no es cosa facil; en particular
cuando, como en el caso, la cuestiéon de la validez del convenio arbitral es presentada
ante el juez ordinario, y la ley no le prohibe decidir sobre su propia competencia y la del
tribunal arbitral.

Desde nuestro punto de vista, en su trabajo interpretativo, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién debid optar por una politica juridica en favor de la plaza arbitral
mexicana y debid, al menos, tomar en cuenta la teoria del efecto negativo relativo o
limitado del principio Kompetenz-Kompetenz. Segiin esta teoria, el control del juez debe
limitarse a un analisis prima_facie del convenio arbitral. De hecho, no sin suscitar cierta
polémica, el efecto negativo del Competence-Competence se justifica, segiin algunos autores
con los que estamos de acuerdo, en que “[...] el acuerdo a priori sobre las excepciones
del convenio arbitral estd infundado generalmente o es meramente dilatorio.”>°

Con este fallo, la Suprema Corte mexicana ubicé a su pais dentro de aquellos que
no conceden prioridad alguna al arbitro para pronunciarse sobre la validez y la eficacia
del convenio arbitral. En otros términos, el juez ordinario dispone de un pleno poder de
andlisis en este campo, salvo acuerdo en contrario de las partes. Se deduce de esto que los
jueces mexicanos se negaron, erroneamente, a entender el principio Kompetenz-Kompetenz
como una regla de aplicacién cronolégica en funcién de la cual el arbitro es el primero
llamado a pronunciarse sobre su propia competencia, dejandole al juez la posibilidad de
proceder a un control judicial ulterior.”!

Debe senalarse que el legislador mexicano ha puesto fin a esta controversia mediante
la modificacién del Codigo de Comercio. La reforma consistié en la introducciéon de un

49 (f. Gonzalez de Cossio 2011, op. cit., p. 281 s; Martin Virgilio Bravo Peralta, Mexico, en: El arbitraje interno e
internacional en Latinoamérica — Regulacion presente y tendencias del futuro, Bogota 2010, p. 541.
50 (f. Gabrielle Kaufmann-Kohler / Antonio Rigozzi, Arbitrage International, droit et pratique a la lumiére de la

LDIP, 2* ed., Berne 2010, p. 244, n® 439.

5l Philippe Fouchard, La nullité manifeste de la clause compromissoire, limite @ la compétence-compétence de Parbitre, in:

Revue de I'arbitrage 2000, n® 1, Paris 2000, p. 99; Pereznieto Castro/Graham James 2007, op. cit., p. 244.
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nuevo capitulo que regula la intervencién del juez estatal en el procedimiento arbitral.
Segtn el articulo 1465 del CCo-Mx, el juez estatal debe remitir inmediatamente las
partes al arbitraje salvo si la nulidad, la ineficacia o la imposible ejecucién del acuerdo
de arbitraje son notorias o manifiestas. *? Por Gltimo, hay que subrayar que antes de que
esta reforma fuera hecha, los Profesores James A. Graham y Leonel Castro Pereznieto
consideraban que si bien era cierto que la obligacién del juez de limitarse a un examen
prima_facie de la competencia de los arbitros no se basaba en ningtin fundamento juridico,
era posible apoyar esta tesis mediante el uso de la jurisprudencia sobre la proteccién cons-
titucional. Segun ellos, la teoria de la “apariencia de buen derecho” (fumus bonis iuris), que
permite rechazar una demanda manifiestamente infundada, inconsistente o cuestionable
en base a un examen superficial, corresponderia a la nocién de revisiéon prima_facie. Por lo
tanto, el juez no debia pronunciarse sobre la nulidad o la ineficacia del convenio arbitral,
sino remitir el caso a arbitraje, en ausencia de una nulidad prima_facie.”?

En Argentina — en la ausencia de ley de arbitraje — la consagracién del efecto positivo
del Rompetenz-Kompetenz es realizado por medio de la implementacién de los instrumentos
internacionales a los que este pais se ha adherido, en particular por la Convencién de
Panama (articulos 3 y 18 § 1 del Reglamento CIAC) y por el Acuerdo de Buenos Aires
(articulo 18 § 1).°* A pesar de ello, el profesor Julio Cesar Rivera prevé un panorama som-
brio en lo concerniente al reconocimiento del principio Kompetenz-Kompetenz en Argentina.
Segtn él, en este pais, el arbitro no puede decidir sobre su propia competencia, ya que
no tiene ninguna prioridad con respecto al juez ordinario que sea interpelado simulta-
neamente para pronunciarse sobre la validez del convenio arbitral. Ademas, hasta el afio
2001, si tanto el arbitro como el juez se estimaban competentes para resolver la cuestion,
la practica judicial de la Corte Suprema de Justicia argentina imponia la suspensiéon de
las actuaciones arbitrales. Esta desafortunada solucién se explicaba por la aplicacién
analdgica del articulo 24 § 7 de la Ley n® 128571958 sobre la Organizacién de la Justicia
Nacional y Federal, y del articulo 12 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
(CPCCN) a los conflictos de competencia entre tribunales arbitrales y tribunales del Esta-
do.”® En virtud de la primera disposicién, la facultad para pronunciarse en presencia
de conflictos positivos de competencia entre tribunales que no tienen autoridad superior
comun le pertenece a la Corte Suprema de Justicia. La segunda disposicién, disponia que

92 Consultar el Diario Oficial de la Federacion (DOFY) del 27 de enero del 2011, disponible en el sitio <web:

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccom/CCom_ref43_27enel 1.pdf>. [Gltima consulta 18-07-2014).
3 Pereznieto Castro/Graham James 2007, op. cit., p. 248.

5% Valeria Macchia/Ignacio Zapiola, “Arbitraje internacional en Argentina: marco legal y jurisprudencial”,

en: El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Marco legal y jurisprudencial, Madrid 2009, p. 125; Gonzalez/Gémez,

op. cit., p. 703; Beatriz Pallarés / Jorge R. Albornoz, Argentina, in: El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica —

Regulacion presente y tendencias del futuro, Bogota 2010, p. 99; Julio César Rivera, Arbitraje comercial internacional y doméstico,

Buenos Aires 2007, p. 410.

55 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, La Naciéon SA v. La Razén SA, del 1™ de noviembre de 1988.
Cf. Rivera, p. 421; Macchia/Zapiola, op. cit., p. 126.
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durante el conflicto de competencia los dos jueces debian suspender los procesos en curso.
A partir de esta fecha, es decir desde el ano 2001, el proceso judicial continta frente al
juez que primero haya recibido la demanda.

En un caso atn mas reciente, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
decidi6é aceptar la ejecucién de un laudo arbitral dictado por un tribunal con sede en
los Estados Unidos y cuyo procedimiento se desarrollaba en base a las reglas AAA. La
particularidad de este caso reside en el hecho de que la Sala B de la misma Camara de
Apelaciones se habia declarado competente para dirimir el litigio y, en consecuencia,
habia ordenado al tribunal arbitral, por medio de una resolucién inhibitoria, la sus-
pensiéon del procedimiento. El tribunal estatal justifica el reconocimiento del exequatur
argumentando que la orden de suspension del arbitraje era ineficaz debido a la inexis-
tencia de una autoridad jerarquica superior comun que pudiera resolver el conflicto de
competencia y, ademas, haciendo valer que la excepcién de incompetencia que fue puesta
en su conocimiento constituia una infraccién del convenio arbitral que tiene valor de ley
para las partes.”® En lo que respecta este caso, estimamos que es sorprendente que el juez
argentino no haya hecho una mencién detallada de los instrumentos internacionales a
los que Argentina y los Estados Unidos se han adherido; en particular de la Convenciéon
de Panama. Consideramos que esta mencion hubiese tenido el mérito de clarificar, en la
medida de lo posible, el panorama arbitral argentino. No obstante, nos adherimos a la
doctrina que considera, con prudencia, que a pesar de la jurisprudencia algunas veces
torpe de los tribunales argentinos, existen precedentes que consagran el reconocimiento
del efecto positivo del principio Rompetenz-Kompetenz.>” Algunos autores estiman que la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial debi6é analizar una eventual transgre-
si6n del orden puablico en virtud del articulo V § 2 (b) de la CNY, en la medida en que
la aceptacién del exequatur implicaria la violaciéon de una decisién judicial firme y con
autoridad como cosa juzgada.’® Sin embargo, la Corte argentina deseché esta demanda

56 Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala B, Cia. General de Combustibles SA,

JA 2001-111-53 del 23 septiembre de 1999; Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala
D, Reef Exploration Inc. v. Cia. General de Combustibles SA, LL 2003-E-937 del 05 de noviembre del 2002. Cabe senalar
que el argumento que consiste en afirmar que el convenio arbitral tiene valor de ley para las partes fue utilizado
de nuevo, en un caso posterior, por la Corte Suprema de Justicia con la finalidad de desechar una excepciéon de
arbitraje (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Bear Service SA v. Cerveceria Modelo SA de CV, LL 2005-D
du 05 abril 2005). Ademas, los jueces argentinos precisan en el considerando n® 1.6 de la decision que “[...] es una
norma internacionalmente reconocida que el tribunal arbitral pueda decidir las cuestiones suscitadas sobre su propia
competencia, siendo revisables estas decisiones por el tribunal estatal competente (articulo 16 ley modelo de arbitraje
comercial internacional)”.

57 Macchia/Zapiola, op. cit., p. 126; Maria de los Angeles Nahid Cuomo / Mercedes, Rodriguez Giavarini
“El arbitraje comercial internacional en Argentina”, en: Arbitraje comercial internacional en Latinoamérica, primera parte,
Lima 2010, p. 41 y 75 s. (f- Sentencia del Tribunal de la Corte Suprema de Justicia, SA Energomachexport v. Esta-
blecimientos Miron SAICIFA.

58 . , . . ‘s sz .. . sz
Julio César Rivera, “La aplicacién de la Convencién de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucioén de

sentencias arbitrales extranjeras por parte de los tribunales de América Latina”, en: Revista del Colegio de Abogados de la
Ciudad de Buenos Aires, Tomo 73, n°® 2, Buenos Aires 2013, p. 58.
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con el argumento de que el laudo arbitral atacado no era incompatible, segtn el articulo
517 CPCCN, con cualquier decisiéon anterior o simultanea pronunciada por un tribunal
de la Nacién puesto que, técnicamente hablando, la decisién de inhibitoria no podia
ser calificada como una decisiéon estatal. De hecho, segtin este tribunal, las decisiones
estatales tienen que respetar “[...] la regla de la bilateralidad, necesaria para el ejercicio
del derecho a la defensa”.

En Uruguay;, la jurisprudencia parece haber adoptado una posicién pragmatica segin
la cual, en virtud del articulo 491 CGP-Uy, las cuestiones relacionadas con el contrato
principal estan sometidas al tribunal arbitral. De esta manera, el Tribunal de Apelaciones
en lo Civil les reconocié a los arbitros la capacidad para pronunciarse sobre su propia
competencia.” En lo que respecta a la aplicabilidad de las disposiciones del CGP-Uy a los
arbitrajes internacionales, corresponde senalar que mayoritariamente la doctrina estima
que éstas no se aplican a este tipo de procedimientos, con la excepcién de las disposiciones
relativas al reconocimiento y a la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras.®® Cabe
decir, sin embargo, que con la modificacion legislativa del 3 agosto del 2013, el nuevo
articulo 475 § 2 CGP-Uy dispone que le corresponde al tribunal arbitral conocer las
cuestiones relativas a la validez y a la eficacia de la clausula compromisoria y del contrato.
Si bien es cierto que esta disposicién no reza textualmente que los tribunales arbitrales
estan facultados para pronunciarse sobre su propia competencia, esperamos que los jue-
ces uruguayos la interpretaran de manera favorable, estimando que contiene el efecto
negativo del principio Rompetenz-Kompelenz y que la aplicaran, por analogia, a los litigios
internacionales. Por otra parte, como Argentina, Uruguay es parte de la Convencién
de Panamai (articulo 3) y del Acuerdo del Mercosur (articulo 18 § 1) que consagran este
principio.

En Venezuela, pese a la claridad de los articulo 7 y 25 § 1 de LAC-Ve, la jurisprudencia
de los tribunales estatales es algo contradictoria.®! Por un lado, la jurisprudencia de la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia considera que la competencia de
los arbitros debe ser determinada por los tribunales ordinarios. ® Por otro lado, la Sala de

59 Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil n°® 6, en: Daniel Hargain / Gabriel Mihali, “Uruguay”,

en: El arbitraje interno ¢ internacional en Latinoamérica — Regulacion presente y tendencias del futuro, Bogota 2010, p. 711.

60 (f. Gonzalez/Goémez, op. cit., p. 691; Paul I Arrighi, “El arbitraje comercial en el derecho uruguayo”,
en: The impact of Uniform Law on national Law: limits and possibilities/Lincidence du drott uniforme sur le droit national: limites et
possibilités, México 2010, p. 242; Santos Belandro 2010, op. cit., p. 81; Fernandez Rozas 2008, op. cit., p. 247.

O 14 primera disposicion reza lo siguiente: «[e]l tribunal arbitral estd facultado para decidir acerca de su

propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A
ese efecto el acuerdo de arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de
las demas estipulaciones del mismo. La decisién del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no conlleva la nuli-
dad del acuerdo de arbitraje». La segunda estipula que «[e]l tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. La
excepeion de incompetencia del tribunal arbitral debera ser presentada dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
ala primera audiencia de tramite».

62 (f. Sentencia de la Sala Politico Administrativa CSJ, Hyunday de Venezuela CA v. Hyunday Motor Com-
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Casacion Civil y la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia estiman que los
arbitros pueden pronunciarse sobre su propia competencia. Es asi que en la decisiéon de
la Sala de Casacion Civil Operaciones FIEC.A, n° RC.01314 del 19 de agosto del 2004, el
tribunal declaro que “[...] la validez del acuerdo de arbitraje comercial no se discute en
tribunales ordinarios, sino ante el Tribunal Arbitral”.%

En América Latina, generalmente la excepcién de incompetencia debe ser interpuesta,
a mas tardar, en el momento de la entrega del memorial de contestaciéon de demanda. No
obstante, el tribunal arbitral puede excepcionalmente revisar su propia competencia aun-
que la contestacién sea tardia.®* Venezuela deroga esta regla y aprueba la admisibilidad
de la excepcion de incompetencia dentro de los cinco dias habiles siguientes a la primera
audiencia de tramite (articulo 25 LAC-Ve).

En Bolivia, en Colombia, en Chile, en Costa Rica, en Guatemala, en Honduras, en
México, en Panama, en Paraguay y en Pert, el tribunal arbitral que tiene que pronun-
ciarse sobre una excepcién de incompetencia debe resolver el asunto ya sea de manera
preliminar o con un laudo que resuelva de fondo.” Las legislaciones de la Republica
Dominicana (articulo 20 LAC-Rep.Do) y de El Salvador (articulo 51 § 4 LMCA-Sv), le
imponen al tribunal arbitral resolver este tema tinicamente como de manera preliminar.
Las leyes de Brasil, de Ecuador, de Cuba y de Venezuela no dicen nada al respecto.

Por dltimo, las decisiones arbitrales relativas a la excepcién de incompetencia son,
por regla general, sujetas a recurso inapelable, ya sea que sean objeto de un laudo pre-
liminar o de un laudo final. Si el tribunal arbitral decide, por economia procesal, que
es competente por medio de un laudo incidental, una parte podra requerir al tribunal
ordinario que se pronuncie dentro de un corto plazo — de 15 a 30 dias segin los diferentes
regimenes — después de la recepcién de la notificacion de la decision arbitral.®® A la espera

pany, del 21 de octubre de 1999; TSJ/SCO/n° 1981 del 16 de octubre del 2001, Venezolana de Television, C.A.
c/Electronica Industriale S.PA. Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz; Sentencia de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia , Hotel Doral CA c. Corporaciéon L'Hoteles CA, Expet. 2000-0775,
n° 01209 del 20 de junio del 2001.

03 En el mismo sentido, ¢f. T'SJ/SC/n® 1541 del 17 de octubre del 2008; Sentencia del Tribunal Supremo
de Justicia, Sala de Casacion Civil, Hanover PGN Compresor CA c. Consorcio COSACONVECA, Expte. 2000-
000532 del 08 de febrero del 2002; Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacién Civil, Promotora
EP, 1697 CA c. Asociacion civil El Carrao, Expte. 04-574, n® 874 del 13 de agosto del 2004. Cf. Alfredo De Jesus
O., “El acuerdo de arbitraje y la clausula de resolucion unilateral en el derecho venezolano”, en: Revista Internacional
de Arbitraje, Bogota 2006, n° 5, p. 226.

%4 En nuestra opinién, este sera el caso, por e¢jemplo, cuando se plantea la cuestiéon de la arbitrabilidad
objetiva.

05 (f- articulo 16 § 3 Ley-modelo CNUDMI segtn el cual «[e]l tribunal arbitral podra decidir las excepciones
[...] como cuestion previa o en un laudo sobre el fondo [...]».

06 Fj recurso de anulacion es la via legal indicada contra el laudo arbitral en el que el tribunal arbitral se
declar6 erréneamente competente o incompetente. Las disposiciones pertinentes en América Latina se encuentran
en los articulo 79 § 6-7 LANI-Col (Colombia), articulo 41 § 4-5 LA-Pe (Pert) y articulo 20 § 3 LAC-Rep.Do (Repu-
blica Dominicana). En cambio, las leyes de arbitraje de Bolivia, Chile, Costa Rica, Guatemala, México, Nicaragua y
Paraguay prevén un recurso tinicamente contra el laudo en el que el tribunal arbitral se declaré competente. Esto se
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de una decisién sobre esta solicitud, el tribunal arbitral podrd proseguir las actuaciones

arbitrales y dictar un laudo,®

salvo en Paraguay donde se le prohibe expresamente al
tribunal arbitral expedir el laudo, a pesar de la continuacién del procedimiento (articulo
19 § 4 LAM-Py), y en Nicaragua donde el procedimiento arbitral queda suspendido (arti-
culo 42 § 3 LMA-Ni). De lo anterior se desprende que existen tres garantias procesales
establecidas con el objetivo de desestimar cualquier tentativa dilatoria, a saber (i) el corto
plazo para recurrir ante la justicia estatal, (ii) la inapelabilidad de las decisiones judiciales y
(i11) la libertad de proseguir las actuaciones arbitrales y de pronunciar un laudo arbitral en
el intervalo. ® Algunas leyes de arbitraje como la de Nicaragua (articulo 42 § 3 LMA-Nj)
y la de Paraguay (articulo 19 § 3 LAM-Py) le imponen, ademas, al juez ordinario, en un

plazo de 15 dias, respectivamente de 7 dias para que tome una determinacién.

B. EFECTO NEGATIVO

Aun mas controvertido que el efecto positivo, es el efecto negativo del principio
Rompetenz-Kompetenz, en su sentido mas amplio, pues le prohibe al juez estatal pronunciarse
sobre la validez del convenio arbitral y la competencia del tribunal arbitral.®® Por lo tanto,
a diferencia del afecto positivo, el efecto negativo se dirige a las jurisdicciones estatales.””
Al igual que su opuesto, el efecto negativo persigue el objetivo de maxima eficacia.”! El
efecto negativo se caracteriza por la instauraciéon de una “regla de prioridad que debe

entenderse en el sentido cronolégico y no jerarquico.””? Los Profesores Jean-Frangois

explica por la influencia ejercida en estos paises por el articulo 16 § 3 Ley-modelo CNUDML

67 (f. articulo 16 § 3 Ley-modelo CNUDMI, articulo 34 § 3 LAC-Bo (Bolivia), articulo 20 § 2 LA-Br (Brasil),
articulo 16 § 3 LAC-CI (Chile), articulo 79 § 5-7 LANI-Col (Colombia), articulo 16 § 3 LA-Crr (Costa Rica), articulo
21 § 3 LA-Gu (Guatemala), articulo 1432 § 3 CCo-Mx (México), articulo 19 § 3-4 LAM-Py (Paraguay), articulo 41 §
4-5 LA-Pe (Pert) y articulo 20 § 3 LAC-Rep.Do (Republica Dominicana).

08 Fernindez Rozas 2008, op. cit., p. 626.
69 Se trata del juez del fondo y no del juez de apoyo o de la autoridad del recurso de la sede del arbitraje.

7O Bl efecto negativo en sentido estrecho subordina la declinatoria de competencia del juez estatal a la peticién
de una de las partes de ser remitida delante del tribunal arbitral y/o al examen prima facie del convenio arbitral.

7! Emmanuel Gaillard, L'effet négatif de la compétence-compétence, en: Etudes de procédure et d’arbitrage en I"hon-
neur de Jean-Frangots Poudret, Lausanne 1999, p. 399, 515. Al respecto, este autor estima que «[e|l argumento fundado
en el interés de hacer fracasar los tacticas dilatorias se sita en la continuacion del precedente [argumento de la eco-
nomia de medios]. El justifica, sin embargo, de manera més clara el efecto negativo de la competencia-competencia.
Incluso si los arbitros reciben igualmente el poder de pronunciarse sobre estas cuestiones en virtud del efecto positivo
del principio competencia-competencia, la existencia de un contencioso paralelo delante de las jurisdicciones estata-
les sobre la validez o el alcance del convenio arbitral perturba el desarrollo del arbitraje» (traduccién del autor). En
la medida en que el arbitraje supone la renunciacién al foro natural, ciertos autores ven en esta regla la expresion del
adagio ubi partes sunt concordes nihil abjudicem que puede traducirse de la siguiente manera: «cuando las partes estan de
acuerdo, el juez no es necesario» (Fernandez Rozas 2001, p. 41 ss).

72 Fouchard/Gaillard/ Goldman, op. cit., p. 415 s., n° 660.
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Poudret y Sébastien Besson aclaran esta afirmacién cuando especifican que “su decisiéon
[la del tribunal arbitral] es prioritaria tinicamente respecto a la de la autoridad de control
de la sede quien conocera el asunto en el momento del recurso.”” La decision del tribunal
arbitral podra también ser revisada por el juez del exequétur.”

El fundamento convencional del efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz se
encuentra en el articulo II § 3 CNY segun el cual

[e]] tribunal de uno de los Estados Coontratantes al que se someta un litigio respecto del
cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira
a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho

acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”
y en el articulo VI § 3 del Convenio Europeo de 1961 que estipula que

[s]i una de las partes en un acuerdo o compromiso arbitral hubiere ya incoado un pro-
cedimiento arbitral antes de recurrirse ante un tribunal judicial, en tal caso el tribunal
estatal de uno de los Estados contratantes, al cual se haya dirigido posteriormente otra de
las partes con una demanda o pretensién referente al mismo objeto o diferencia entre las
mismas partes o a la cuestién de la inexistencia, nulidad o caducidad del acuerdo o com-
promiso arbitral, debera deferir toda resolucién sobre la competencia del tribunal arbitral
hasta el momento en que éste dicte su laudo sobre el fondo del asunto, siempre que el

tribunal estatal no tenga motivos suficientemente graves para desviarse de esta norma.

Estas disposiciones fueron tomadas de manera lapidaria por el articulo 8 § 1 de la
Ley-modelo CNUDMI que prevé:

[e]] tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de
arbitraje remitira a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas [...], a menos

que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecuciéon imposible.

Una lectura cuidadosa de estas disposiciones permite detectar una diferencia mayor.
Mientras que los articulo II § 3 CNY vy articulo 8 § 1 Ley-modelo CNUDMI — vy los

regimenes que se inspiran en ella — le imponen al juez ordinario la sumisién de la causa

73 Poudret/Besson, op. cit., p. 407, n°® 457.
"% ¢ articulo V ch. 1 (¢) CNY.

75 Nétese que esta disposicion se inspira del articulo 4 del Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a las Clau-
sulas de Arbitraje en Materia Comercial que reza «([I]os tribunales de los Estados contratantes, que entren a conocer
un litigio relativo a un contrato concluido entre personas de las mencionadas por el articulo 1 y que comporte un
compromiso o una clausula compromisoria valida en virtud de dicho articulo y susceptible de ser aplicada, remitiran
a los interesados al juicio de arbitros si asi lo solicitare uno de ellos. Esta remision es sin perjuicio de la competencia
de los tribunales en el caso de que, por un motivo cualquiera, el compromiso, la clausula compromisoria o el arbitraje
hayan caducado o devenido inoperantes».
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al arbitraje inicamente en presencia de una excepcién de arbitraje, es decir cuando asi lo

solicita una de las partes,’®

el articulo VI § 3 del Convenio Europeo de 1961 no subordina
la declinatoria de competencia al requerimiento de una de ellas.

No obstante la consagracién internacional del efecto negativo del convenio arbitral,
la aceptacién de la inhibicién del juez estatal en favor del arbitraje no es acogida de
manera uniforme por todas las legislaciones acé estudiadas. En este sentido, en un andlisis
muy completo sobre el tema, Antonias Dimilitsa afirma que “la prioridad en el tiempo
del ejercicio de la competencia-competencia, aunque parece racionalmente inherente al
principio, esta bien lejos de ser aceptada de manera general por los 6rdenes juridicos

nacionales.””’

De los regimenes estudiados, tres categorias de paises se distinguen, la
primera prescribe una aceptaciéon completa de la regla de la prioridad de la competen-
cia-competencia, la segunda consagra una aceptaciéon incompleta del efecto negativo, y la
tercera reconoce el principio — totalmente o parcialmente — por via jurisprudencial.

A la primera categoria pertenecen las legislaciones que adoptaron sin ambages una
redaccion clara, permitiendo de tal modo la aplicaciéon — sin restricciones — de la com-
petencia-competencia. Panama (articulo 17 y 30 LACNI-Pa), Pert (articulo 3 § 1 LA-Pe)
y Venezuela (articulo 5 § 2 LAC-Ve) integran este grupo. En Panamd y en Perq, el juez
debe declinar ex officio wdicts su competencia cuando se percata de la existencia de un
convenio arbitral entre las partes. En los otros paises enumerados mas abajo, la remisiéon
al arbitraje esta condicionada a la solicitud de una de las partes y/o al control prima _facie
del convenio arbitral. Las leyes de arbitraje de Panama y de Pert son entonces las mas
liberales en este campo. El articulo 17 § 3 LACNI-Pa dispone que “[e]l efecto procesal
consiste en la declinaciéon de la competencia, por parte del tribunal judicial, a favor de la
jurisdicciéon pactada y la inmediata remisién del expediente al tribunal arbitral”, mientras
que el numeral 4 de esta disposicién establece que

[E]1juez o tribunal ante quien se presente una demanda, accién, o pretension relacionada
con una controversia que deba resolverse mediante arbitraje se inhibira del conocimiento
de la causa, rechazando de plano la demanda, sin mas tramite, y reenviando de inme-

diato a las partes al arbitraje [...].

0 1, excepcion de arbitraje no debe ser confundida con la excepcién de incompetencia, la primera se realiza
cuando una parte pide al juez, sobre la base de un convenio arbitral, declinar su competencia, mientras que la segun-
da es aquella por la cual una parte requiere al tribunal arbitral que se declare incompetente para dirimir el litigio que
es objeto de un convenio arbitral. Sin embargo, como la excepcién de incompetencia, la excepcién de arbitraje debe
ser invocada i limine litis, es decir antes de cualquier defensa en cuanto al fondo (¢f. Fernandez Rozas 2008, op. cit.,
p- 675; Gonzalez/Goémez, op. cil., p. 698). (f. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, 1™ Sala, German
Torres Gonzalez, / Eduardo Alfonso Ponce Jerez, , del 21 marzo del 2005 en la que la Alta Corte rechazé la solicitud
de excepcibn de arbitraje interpuesta en segunda instancia por una de las partes que habia procedido en cuanto al
fondo en primera instancia. Los jueces estimaron que el comportamiento del requirente implicaba una renunciacién
tacita al convenio arbitral.

T Dimolitsa, op. cit., p. 329.
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De manera més laconica, el articulo 3 § 1 LA-Pe se limita a decir que “[e]n los asuntos
que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendra la autoridad judicial, salvo en
los casos en que esta norma asi lo disponga.”’® Esta disposicién tiene por objeto evitar la
intervencion judicial que iria mas alld del ambito de intervenciéon y/o de control auto-
rizado por la Ley de arbitraje. En la medida en que la legislacién peruana no le otorga
al juez estatal la facultad para pronunciarse sobre la competencia del tribunal arbitral,
estimamos que cualquier intervencion estatal en este sentido debe estar prohibida. Por lo
tanto, los jueces estatales ante los que se inco6 el fondo del asunto, a pesar de la existencia
del convenio arbitral, reenviaran de inmediato a las partes al arbitraje. En Venezuela, en
virtud del articulo 5 § 2 LAC-Ve “[e]l acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de
la jurisdiccién ordinaria.” No se trata de una exclusiéon absoluta de la jurisdiccion de los
tribunales estatales, sino de una regla de prioridad cronolégica que le otorga a los tribu-
nales arbitrales la competencia para decidir inicialmente sobre su propia competencia.”

Una dltima observaciéon debe hacerse acerca de las legislaciones panamenas y perua-
nas. Estimamos que las leyes de estos dos paises son mas liberales que la Ley francesa de
arbitraje internacional — que prevé un examen prima_facie del convenio arbitral cuando el
tribunal arbitral no ha atn sido requerido —, ya que ellas ordenan la inhibicién del juez
estatal en todo momento.?” Teniendo en cuenta la jurisprudencia contradictoria de los
tribunales venezolanos en la materia, esta observacién no es valida para este pais.

A la segunda categoria pertenecen las legislaciones que optaron por una formulaciéon
textual o incluso parecida a la del articulo 8 § 1 de la Ley-modelo CNUDMI. Forman parte

78 ¢ articulo 5 Ley-modelo CNUDML.

79 Cf. Alfredo De Jests O., “Validez y eficacia del acuerdo de arbitraje en el derecho venezolano”, en: Arbitraje
comercial interno e internacional, reflexiones tedricas y experiencias practicas, Caracas 2005, p. 115 ss. Este autor considera que la
regla del reenvio directo de la causa al arbitraje sufre una excepcién cuando el convenio arbitral es manifiestamente
nulo (Alfredo Jesas O. 2005, op. cit., p. 118). Este serd el caso cuando el convenio arbitral vierta sobre una materia
inarbitrable segtn el articulo 3 LAC-Ve. Observemos aca que en Venezuela, a pesar de la claridad del texto del
articulo 5 LAC-Ve, existe una practica jurisprudencial contradictoria que le reconoce a las jurisdicciones estatales
la facultad para pronunciarse sobre la competencia de los arbitros (Luis Alfredo Araque Benzo / Alfredo Almandoz
Monterola / Antonio José¢ Eliaz, “El arbitraje comercial internacional en Venezuela: marco legal y jurisprudencial”,
en: Ll arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Marco legal y jurisprudencial, Madrid 2009, p. 733). Se debe sin embar-
go senalar la Sentencia TSJ/SC/n° 09-573 del 3 de noviembre del 2010 en la que la Sala Constitucional considerd
que «[...] la verificacién sumaria debe limitarse a (i) la constatacion del caracter escrito del acuerdo de arbitraje y
(ii) que se excluya cualquier analisis relacionado con los vicios del consentimiento que se deriven de la clausula por
escrito».

80 gy Francia, el articulo 1448 NCPC dispone que “[cJuando un litigio sometido a arbitraje se plantee ante
una jurisdiccién del Estado, estos habran de declararse incompetentes salvo que atn el tribunal arbitral no tenga
conocimiento de la causa y si el convenio arbitral fuera manifiestamente nulo o manifiestamente inaplicable” (tra-
duccién del autor). Esta disposicion distingue dos situaciones. La primera concierne la eventualidad en la que un
tribunal arbitral estd ya en conocimiento del litigio, en cuyo caso la jurisdiccion estatal debe declararse incompetente.
Es ésta la expresion del caracter absoluto del principio Kompetenz-Kompetenz. La segunda se refiere a la hipétesis en la
que el tribunal arbitral no tiene atin conocimiento de la causa, en cuyo caso el tribunal ordinario puede declararse
incompetente solamente si el convenio arbitral no es manifiestamente nulo o inaplicable. Por lo tanto, el control del
convenio arbitral debe limitarse a un analisis prima facie.
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de este grupo los siguientes paises: Bolivia (articulo 12 § 2 LAC-Bo), Colombia (articulo 67 y
70 LANI-Col), Costa Rica (articulo 5 y 8 LA-Cr), Cuba (articulo 15 D-Cub), Ecuador (arti-
culo 7 LAM-Ec), Guatemala (articulo 11 § 1 LA-Gu), Honduras (articulo 40 (b) LCA-Ho),
El Salvador (articulo 31 (b) LM CA-Sv), Nicaragua (articulo 28 LMA-Ni), México (articulo
1424 CCo-Mx), Paraguay (articulo § 1 LAM-Py) y Republica Dominicana (articulo 8 y 12
LAC-Rep.Do). A pesar de la aparente similitud entre los textos, se deben distinguir las leyes
de arbitraje que condicionan el reenvio al arbitraje al prerrequisito del control prima_facie
del caracter nulo, ineficaz o de ejecucion imposible del convenio arbitral, y aquellas que lo
condicionan ademas a la solicitud de una de las partes, en general el demandado.

De esta manera, en Ecuador, el juez del fondo debe declinar su competencia cuando
constate la inexistencia de un convenio arbitral que vincule a las partes, pero, previa-
mente, él debe proceder a un control somero del convenio arbitral. En este sentido, el
articulo 7 § 2 de la Ley ecuatoriana de arbitraje dispone que “[...] los jueces deberan
inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que se
hayan originado [las controversias], salvo en los casos de excepcién previstos en esta Ley
[...].” Cabe senalar que esta disposicién tiene la particularidad de codificar el principio
Javor arbitralis en virtud del cual “[e]n caso de duda, el 6rgano judicial respectivo estara a
favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje.”®! En Paraguay, segn el

articulo 11 § 1 de la LAM-Py

[...] el juez al cual se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de
arbitraje remitira a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a mas tardar,
[...], a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion
imposible.

Este principio esta, ademas, codificado en los articulos 224 (h) y 232 del Cédigo Pro-
cesal Civil de Paraguay. En virtud de estas disposiciones, si la excepciéon de «convenio
arbitral» no es desechada por el juez estatal, el demandante podra recurrir ante el tribunal
arbitral.?> En Cuba, ¢l articulo 15 D-Cub precisa que los tribunales de la jurisdiccién
ordinaria:

[...] se abstendran de conocer de aquellos asuntos en relacién con los cuales exista un
acuerdo o convenio por el que expresamente se someta el mismo a una solucién arbitral,
salvo que estime, a instancia de parte, que dicho acuerdo o convenio es nulo, ineficaz e

inaplicable.

8l (f. Juan Manuel Marchan /Xavier Andrade Cadena, “Arbitraje comercial internacional en Ecuador: Mar-
co legal y jurisprudencial”, en: £l arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Madrid 2009, p. 330.

82 Cf. Luis A. Breuer/ Diego M. Zavala, “Paraguay™, en: £l arbitraje interno ¢ internacional en Latinoamérica — Re-
gulacion presente y tendencias del futuro, Bogota 2010, p. 619.
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Se desprende de esto que en Cuba los tribunales estatales declinaran de oficio su com-
petencia, salvo que la validez del convenio arbitral sea puesta en duda® El procedimiento
esta invertido con respecto a los otros regimenes legales estudiados, en los cuales el examen
prima _facie del convenio arbitral se hace de oficio y no a instancia de parte. Sin embargo,
el régimen cubano de arbitraje comercial internacional no precisa si una vez emitida la
solicitud, el juez ordinario debe proceder a un examen completo de la cuestiéon o si debe
limitarse a un examen superficial. En Guatemala, el articulo 11 § 1 de la LA-Gu dispone
que “[...] el acuerdo arbitral impedira a los jueces y Tribunales conocer de las acciones
originadas por controversias sometidas al proceso arbitral, siempre que la parte interesada
lo invoque mediante la excepcién de incompetencia”. En otras palabras, desde el momento
de la introduccién de la excepcion de arbitraje por la parte demandada, el juez ordina-
rio debe inhibirse ex officio iudicts para pronunciarse sobre el fondo del asunto y remitir
inmediatamente las partes al arbitraje®* Una parte de la doctrina arbitral guatemalteca
que nosotros aprobamos considera que si el juez ordinario “[...] recibe una demanda
en donde, en la documentacién acomparniada aparece un acuerdo arbitral que obliga al
demandante a utilizar la via o proceso arbitral, dicho Juez, de oficio esta obligado a cono-
cer de dicho asunto e inhibirse de conocerlo.”® Finalmente, en Honduras (articulo 40 § 1
(b) de la LCA-Ho) y en El Salvador (articulo 31 (b) de la LMCA-Sv) el juez estatal que tome
conocimiento de un litigio sujeto a convenio arbitral debe declararse incompetente cuando
se lo solicite la parte demandada.

Dentro de las legislaciones latinoamericanas que exigen ain como requisito previo
el control prima facie del caracter caduco, inoperante o inaplicable del convenio arbitral
se encuentran también las leyes de Bolivia, de Costa Rica y de México. En estos pai-
ses, en concordancia con la teoria del efecto negativo relativo o limitado del principio
Kompetenz-Kompetenz, el juez debe remitir — después de la solicitud de una de las partes
—la causa al arbitraje, a menos que la nulidad, la ineficacia o la imposible ejecucion sea
notoria o evidente. En otros paises como Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Panama, Pert, Reptblica Dominicana o Venezuela, este control, por pequeno que sea,
no es requerido.

Antes de comentar la aceptacién del efecto negativo por la via jurisprudencial en los
paises que componen la tercera categoria, y para terminar el panorama comparativo de
las legislaciones que entran en la primera y segunda categoria, se debe constatar que las
leyes de Bolivia, de Costa Rica, de México y de Paraguay — las menos liberales de estos dos

83 Rodolfo Davalos Fernandez, “Arbitraje comercial internacional en Cuba: marco legal y jurisprudencial”,
en: Ll arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, marco legal y jurisprudencial, Madrid 2009, p. 273 ss.

84 Se debe senialar que el legislador guatemalteco emplea de manera errénea, como su homologo dominica-
no, el término «excepcién de incompetencia» para referirse a la excepcién de arbitraje.

85 Alvaro Castellanos Howell, “El arbitraje comercial internacional en Guatemala: marco legal y jurispru-
dencial”, en: El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Marco legal y jurisprudencial, Madrid 2009, p. 423; Alvaro
Castellanos Howell / Elena Paniagua de Rohrmoser, “Guatemala”, en: £l arbitraje interno ¢ internacional en Latinoamérica

Regulacion presente y tendencias del futuro, Bogota 2010, p. 476.
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grupos — imponen al juez ordinario, antes de proceder a la declinacién de su competencia,
el respeto de dos condiciones cumulativas: (i) la solicitud de declinatoria debe emanar de
una de las partes y (ii) proceder al examen prima facie del convenio arbitral.

El caso de Nicaragua es un caso aparte puesto que, en una primera etapa, segan el
articulo 28 LMA-N], el tribunal estatal, al que se someta un asunto que deba ser ventilado
por un tribunal arbitral, remitira a las partes al arbitraje a mas tardar, en el momento de
presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, o cuando la existencia del convenio
arbitral llegue al conocimiento del tribunal estatal. Asi, en este pais, la decisiéon del tribu-
nal estatal no esta subordinada a la solicitud de reenvio e inhibitoria de una de las partes.
Sin embargo, en una segunda etapa, la disposiciéon antes mencionada, dispone que este
no sera el caso cuando el demandante “argumente y demuestre que dicho acuerdo [el
convenio arbitral] es nulo, ineficaz o de ejecuciéon imposible”. En nuestra opinién, esta
altima frase implica un examen completo de la cuestién y no un examen prima _facte.

El cuadro comparativo abajo reproducido ilustra la consagraciéon legislativa del efecto
negativo del principio Kompetenz-Kompetenz por las diversas leyes de arbitraje analizadas.

Comparativo legislativo respecto al efecto negativo

Remision inmediata sin peticion Remision sometida a peticion
Ecuador (articulo 7 LAM-Ec) Bolivia (articulo 12 § 2 et 3 LAC-Bo)
Cuba (articulo 15 D-Cub) Coolombia (articulo 70 al. LANI-Col)
Panamai (articulo 17 § 3 y 4 LACNI-Pa) Costa Rica (articulo 8 LA-Cr)
Per (articulo 3 LA-Pe) Guatemala (articulo 11 § 1 LA-Gu)
Venezuela (articulo 5 § 2 LAC-Ve) Honduras (articulo 40 (b) LCA-Ho)

El Salvador (articulo 31 (b) LMCA-Sv)

México (articulo 1424 CCo-Mx)

Republica Dominicana (articulo 12 LAC-Rep.Do)
Paraguay (articulo 11 al. 1 LAM-Py)

Sin examen prima_facie Con examen prima_facie
Colombia (articulo 70 § 1 LANI-Col) Bolivia (articulo 12 § 2 et 3 LAC-Bo)
El Salvador (articulo 31 (b) LM CA-Sv) Costa Rica (articulo 8 LA-Cr)
Guatemala (articulo 11 § 1 LA-Gu) México (articulo 1424 et 1465 CCo-Mx)
Honduras (articulo 40 (b) LCA-Ho) Paraguay (articulo 11 § 1 LAM-Py)

Panama (articulo 17 § 3 y 4 LACNI-Pa)

Pera (articulo 3 LA-Pe)

Republica Dominicana (articulo 12 LAC-Rep.Do)
Venezuela (articulo 5 al. 2 LAC-Ve)

La tercera categoria estd compuesta por los paises cuyos tribunales estatales han
aceptado el efecto negativo del principio Kompelenz-Kompetenz no obstante de la ausencia
de una base legal en sus legislaciones. Asi, la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de Argentina confirmé la decisién del juez de primera instancia segin la cual
la constatacién de la existencia de un convenio arbitral era suficiente para remitir las
partes al arbitraje, y por lo tanto para desechar «da excepcién de incompetencia».®® Por

86 Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, Amadori, Luis A./Pirovano de

169

DR © 2014. Coordinacion del Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Latinoamericana de Derecho Comercial Internacional

Vol. 2, Num. 2, Ano 2014

medio de esta decision, los jueces argentinos confirmaron la jurisprudencia desarrollada
en el fallo Reef Exploration Inc. V. Cia. General de Combustible S4, LI 2003-E-937 del
05 de noviembre del 2002 que consiste en reconocerle al convenio arbitral valor de ley
para las partes.

A pesar de estas decisiones a favor del reconocimiento del efecto negativo del principio
Rompetenz-Kompetenz, la existencia de una ley de arbitraje que adopte los principios del
articulo II § 3 CNY y del articulo 8 § 1 Ley-modelo CNUDMI habria evitado el pro-
nunciamiento de decisiones contrarias a ellos.?” Por consiguiente, es con razén que nos
adherimos a la doctrina mayoritaria de este pais que considera que esta incertidumbre
juridica atenta contra el desarrollo del arbitraje en Argentina.?

En Chile, la ausencia de una disposicién que consagre expresamente el efecto negativo
del principio Rompetenz-Kompetenz no impidié su reconocimiento por parte de la Corte
Suprema de Justicia. En un fallo del 26 de abril del 2001, este tribunal afirmo que “[t]anto
el compromiso como la clausula compromisoria tienen un importante efecto comun: la

2389

excepcion de arbitraje.”® La Alta Corte chilena consideré que la excepcion de arbitraje

consiste en el derecho de una de las partes de solicitar al juez estatal el remitir la causa al
tribunal arbitral, cuando una de las partes acude a la justicia ordinaria.”

En Brasil, la Corte de Apelaciones del Estado Rio Grande do Sul expidi6é una decisiéon
el 12 de noviembre del 2008 en el caso TFL Italia v. Coraquim Industria de Produtos Qui-
micos e Representacoes LTDA en la que los jueces se declararon incompetentes debido
a la existencia de un convenio arbitral.”! Esta decisién retoma la opinién expresada por

el Tribunal Superior de Justicia que reconocié la competencia del tribunal arbitral para

Badariotti, Raquel I, y otro, del 08 de marzo del 2003. En este pais, como el legislador de Guatemala y de la Repu-
blica Dominicana, la jurisprudencia y la doctrina emplean el término «excepcién de incompetencia» para designar
la excepcién de arbitraje (¢f: Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Bear Service SA v. Cerveceria Modelo SA
de CV, LL 2005-D del 05 de abril 2005; Beatriz Pallarés / Jorge R. Albornoz, “Argentina”, en: Fl arbitraje interno e
internacional en Latinoamérica — Regulacion presente y tendencias del futuro, Bogota 2010, p. 104 s.).

87 Cf. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Basf Argentina S.A. c. Capdevielle Kay y Cia. S.A., del 11
de mayo del 2004.

88 (f. Macchia/Zapiola, op. cit., p. 126; Roque Jeronimo Caivano, “La obsolecencia de la legislacion argentina
sobre arbitraje es cada vez mas evidente”, en: Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, n® 70, Buenos Aires

2010, p. 62 et 72 ss; Rivera, p. 421.

89 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Jorge Filiador Fernandez Serrano / Sociedad Forestal Vildo-

sola Ltda, del 26 de abril del 2001.

90 (f. Gonzalo Fernandez Ruiz, “Arbitraje comercial internacional en Chile: marco legal y jurisprudencial”,
en: Ll arbitraje comercial internacional en Iberoamérica, Marco legal y jurisprudencial, Madrid 2009, p. 296; Fernandez Rozas
2008, op. cit., p. 695 s.

9l

La Corte estima en particular que «o caso, considerando que a cldusula foi estabelecida entre partes capazes e ndo hipos-
suficientes; por escrito; de forma expressa tanto quanto @ sua existéncia quanto ao seu alcance; sem ofensa @ ordem publica; encaixando-se
nas hipiteses de manifestagdo da autonomia da vontade; tendo por objeto direitos patrimoniais disponiveis (compra e venda de mercadorias),
ndo cabe ao Judicidrio examinar a postulagdo da parte autora — o que, de forma alguma, caracterizaria ofensa ao disposto no articulo 5°,
XXXV, da Constituigao Federab.
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pronunciarse primero sobre la validez del convenio arbitral.”? Esta tendencia a favor del
efecto negativo se consolid6 con la decision de la Corte de Apelaciones del Estado de Sao
Paulo del 12 de abril 2012 y con la decisiéon del Tribunal Superior de Justicia del 21 de
mayo del 2013. En la primera decision, los jueces estimaron que cuando se hace evidente
que el convenio arbitral es nulo y sin efecto, los tribunales estatales poseen la competencia
para pronunciarse sobre la validez del convenio arbitral. Segiin la Corte, esta hipotesis
justifica una excepcién al principio Kompetenz-RKompetenz en la medida en que el laudo
pronunciado al término del procedimiento seria de todas maneras anulado ulteriormente
por las autoridades judiciales.” Con esta decision, este tribunal parece aceptar el principio
segun el cual el juez ordinario debe remitir la causa al arbitraje, salvo si el convenio
arbitral es manifiestamente nulo, ineficaz o de ejecucién imposible. En la decisiéon del
21 de mayo del 2013, el Tribunal Superior de Justicia resumi6, de manera acertada, el
funcionamiento del efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz. Para este tribunal,
hay coexistencia entre las competencias de los arbitros y la de los jueces estatales para
pronunciarse sobre la existencia, la validez, la extensién y la eficacia del convenio arbitral.
Sin embargo, estas competencias intervienen en momentos procesales diferentes: el poder
judicial solo puede intervenir después de la emisiéon del laudo, conforme a los articulo 33 1
y 33 LA-Br.”* Finalmente, una parte de la doctrina brasilefia estima que el efecto negativo
del principio Kompetenz-Kompetenz esta garantizado por el articulo 267 § 7 del Cédigo Pro-
cesal Civil brasileno que dispone que el proceso se termina, sin decisién de fondo, cuando
existe un convenio arbitral.”

Por medio de la decision del 24 de marzo del 2006, la Corte Suprema de Justicia de
Uruguay consider6 que en virtud del articulo IT § 3 CNY los tribunales estatales estan en
la obligaciéon de remitir las partes al arbitraje cuando una de las partes asi lo requiera, a
menos que se constate que el convenio arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable. Segtn la
Alta Corte uruguaya, la nulidad, la ineficacia o la inaplicabilidad del convenio arbitral
internacional debe analizarse, de un lado, a la luz del derecho convencional internacional
y, por otro lado, bajo el angulo restringido del derecho interno. Ademas, los jueces uru-
guayos senalaron que la nulidad, la ineficacia o la inaplicabilidad deben fundarse sobre

motivos de peso o vicios groseros que impidan reconocer la validez del convenio arbitral.

92 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Americal v. Compushopping Informatica Ltda. Y otros, del
11 de abril del 2003.

93 <http://globalarbitrationreview.com/reviews/48/sections/ 167/ chapters/ 1866 /brazil>, comentarios de

Maciel Soares /Verona De Lima [Gltima consultal6-10-2013].
94

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Samarco Mineragao S/A v. Jerson Valadares Da Cruz, del
21 de mayo del 2013. A continuacién el extracto en portugués: «[d]e fato, ¢ certa a coexisténcia das competéncias dos juizos
arbitral e logado relativamente ds questdes inerenles a existéncia, validade, extensdo e eficdcia da convengdo de arbitragem. Em verdade -
excluindo-se a hipitese de clausula compromissiria patoldgica (“em branco™) -, o que se nota é uma alterndncia de competéncia entre os
referidos drgdos, porquanto a ostentam em momentos procedimentais distintos, ou seja, a possibilidade de atuagdo do Poder Judicidrio é

posstvel tdo somente apds a prolagdo da sentenga arbitral, nos termos dos arts. 32, I e 35 da Lei de Arbitragem».
95

Welber Barral Oliveira/Adriana Silva Maillart, “Brasil”, en: £/ arbitraje interno ¢ internacional en Latinoamérica
Regulacion presente y tendencias del futuro, Bogota 2010, p. 189.

171

DR © 2014. Coordinacion del Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Latinoamericana de Derecho Comercial Internacional

Vol. 2, Num. 2, Ano 2014

Para la Corte, un convenio arbitral es, entre otras cosas, nulo cuando “[...] éste se obtuvo
por medio de falsedad, de engano o de fraude [...].” Esto es igualmente valido cuando
la causal de anulacién resulta de un vicio del consentimiento. /n casu, la Corte uruguaya
declaro la validez del convenio arbitral al constatar que

[...] ninguna de dichas causales se verifica en autos, donde los actores al contratar fueron
informados de los términos de la contratacién que surgian del documento que suscribie-

ron, no fueron objeto de maniobras fraudulentas y no se ha alegado que sean incapaces

[...].

De esta manera, la Corte Suprema de Justicia de Uruguay confirmé la decisién de la
autoridad inferior en la que se afirma que la competencia para examinar la validez del
convenio arbitral le pertenece al tribunal arbitral y no a la jurisdicciéon ordinaria.”® La
jurisprudencia uruguaya considera que la excepcién de arbitraje debe ser interpuesta,
a mas tardar, en el momento de contestar la demanda principal y no en la audiencia de
conciliacién.”” Para terminar, cabe resaltar que la entrada en materia sobre el fondo del

asunto implica la renunciacion al arbitraje.”

V. CONCLUSION

El convenio arbitral puede, segtin las circunstancias, ser un accesorio del principal o ser
un contrato independiente y diferente del contrato base. Sin embargo, no hay ninguna
contradiccién en la coexistencia del caracter accesorio del convenio arbitral y del prin-
cipio de separabilidad. Estos dos conceptos contribuyen, sin excluirse, con la eficacia de
la voluntad de las partes de dirimir sus controversias por via arbitral.”” Por esta razoén, y
para aportarle mayor claridad a la terminologia empleada, en nuestra opinién, el término
autonomia debe ser empleado para designar la autonomia juridica del convenio arbitral;
dejando de este modo que el término separabilidad designe lo que una parte de la doc-
trina llama autonomia material del convenio arbitral. En efecto, como lo explicamos, el
vocablo autonomia sugiere errébneamente que el convenio arbitral es en todo momento
independiente del contrato base. Es asi que instamos a adoptar la utilizaciéon del vocablo
separabilidad que se ajusta mejor a la naturaleza de este principio, asegurando en deter-
minadas ocasiones la independencia del convenio arbitral con respecto del principal.

9 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Acosta, Nelson y otra v. Prudential Equity Group inc. y otro,

del 24 de marzo del 2006, n° 10298.
97 Gonzalez/Goémez, op. cit., p. 698.

%8 Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil, Sagast Ltda ¢/ Cooperativa de viviendas de Galicia iv
(coviga iv) y otro, del 12 de diciembre del 2007, n® 363.

9 (f. nota 4.
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Pese a que solamente esté contenido en el Convenio Europeo de 1961, en el Acuerdo
de Buenos Aires (Mercosur) y, de manera indirecta, en la Convencién de Panama, el
principio de separabilidad se ha elevado también en Ameérica Latina al rango de «regla
transnacional» del derecho de arbitraje internacional. Esto se debe esencialmente a su
consagracién jurisprudencial. Cabe sin embargo senalar que en América Latina la sepa-
rabilidad del convenio arbitral es el producto de la influencia ejercida por la Ley-modelo
CNUDMI que derivé en su codificacion. '™

La estrecha relaciéon que existe entre el principio de separabilidad y el principio de
Kompetenz-Kompetenz hace que con frecuencia sean confundidos, aunque se trate de dos
principios distintos. El principio de separabilidad le otorga al tribunal arbitral la com-
petencia para pronunciarse sobre las cuestiones relativas a la nulidad del contrato base,
mientras que el principio Kompetenz-Rompelenz habilita al tribunal arbitral a dirimir sobre
cualquier asunto relacionado con su competencia o, dicho de otra manera, relacionado
con la validez del convenio arbitral.'”!

No obstante la amplia acogida del principio de separabilidad en las legislaciones lati-
noamericanas, se debe constatar, en primer lugar, que el articulo 39 § 3 LCA-Ho obstacu-
liza la eficacia de este principio al prever que él no subsistira cuando una sentencia judicial
firme pronuncie la nulidad completa del contrato base. En segundo lugar, en algunos
paises, la practica jurisprudencial desarrollada en materia de separabilidad del convenio
arbitral es contraria a lo dispuesto en sus respectivas leyes de arbitraje. Es asi, por ejemplo,
que en Bolivia, la Corte Suprema de Justicia sostiene que la nulidad y la anulabilidad de
un contrato deben ser pronunciadas por un tribunal estatal, conformemente al articulo
546 CC-Bo. En Chile, la Suprema Corte de Justicia modificé en 1996 su jurisprudencia,
hasta entonces favorable al principio de separabilidad, y afirmé que el arbitraje no puede
subsistir, a pesar de la existencia de un convenio arbitral, cuando se pone en entredicho la
existencia misma del contrato base. Finalmente, en Venezuela, la jurisprudencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia perece haber impuesto la consagracion
de este principio, después de un poco mas de una década de contradicciones originadas en
la jurisprudencia errénea de la Sala Politico Administrativa del Alto Tribunal.

En cuanto al principio Rompetenz-Kompetenz, si en algo debemos hacer énfasis, es en el
hecho de que éste debe entenderse como una regla de aplicaciéon cronolégica en funcién
de la cual el arbitro es el primer llamado a pronunciarse sobre su propia competencia,
dejandole al juez la posibilidad de proceder a un control judicial ulterior. Su finalidad es
la de impedir que tacticas dilatorias obstaculicen el buen desarrollo del procedimiento
arbitral. Esta regla de prioridad es concretizada en particular por el efecto negativo de
la competencia-competencia que, en la mas amplia de sus acepciones, le prohibe a las

100" Recordemos acd que Argentina y Uruguay son los tnicos paises de América Latina que no disponen
aun de leyes de arbitraje. No obstante, estas dos naciones hacen parte de la Convencién de Panama y del Acuerdo
de Buenos Aires (Mercosur). Se debe igualmente senalar que tanto la jurisprudencia argentina como la uruguaya se
pronunciaron a favor del principio de separabilidad (¢/. notas 26 s).

ol (f. nota 6.
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jurisdicciones estatales dirimir los diferendos relativos a la validez del convenio arbitral y
a la competencia del tribunal arbitral.

La base juridica del efecto positivo del principio Aompetenz-Kompetenz se encuentra
claramente definida para los paises latinoamericanos en el Convenio Europeo de 1961
(articulo V § 3) — tinicamente concierne el caso de Cuba — y en el Convenio de Washing-
ton (articulo 41 § 2). El principio de competencia-competencia se encuentra consagrado
de manera indirecta en la Convencién de Panama, por medio del reenvio que el articulo 3
CPa hace al articulo 18 § 1 del Reglamento de la CIAC. El aspecto positivo es consagrado
por 17 legislaciones de las 20 estudiadas. No obstante este reconocimiento, en México, la
Corte Suprema de Justicia estim6 que los tribunales estatales eran los tinicos competentes
para pronunciarse sobre la nulidad del convenio arbitral, cuando subsiste una duda sobre
la voluntad de las partes de dirimir la controversia por via arbitral. Esta sentencia dio
lugar en este pais a una avalancha de criticas que desencadenaron la modificaciéon del
Coédigo de Comercio mexicano. El fundamento juridico del efecto negativo reposa en
los articulo II § 3 CNY, VI § 3 del Convenio Europeo de 1961 y 8 § 1 de la Ley-modelo
CNUDMI.

Los regimenes estudiados pueden ser catalogados, en lo concerniente al efecto negativo
del principio Kompetenz-Kompetenz, en tres categorias: (i) aquella que adopta sin restriccio-
nes el principio, (ii) aquella que prescribe una aceptacién incompleta del efecto negativo,
y (iii) aquella que lo reconoce — totalmente o parcialmente — por via jurisprudencial.

Si bien, debido a la carencia de leyes de arbitraje, el principio Kompetenz-Kompetenz no
esta consagrado por los regimenes legislativos de Argentina y Uruguay, debe elogiarse la
practica jurisprudencial argentina y uruguaya desarrollada en esta materia, aunque, en
ocasiones, en el caso argentino, los tribunales estatales se han “[...] arrogado competen-
cia para decidir sobre la interpretacién y alcance del compromiso arbitral, ignorando el
mencionado principio de la “competencia de la competencia”.'*?

Por dltimo, se debe igualmente retener que en caso de contestaciéon de un laudo pre-
liminar en el que el tribunal arbitral se haya declarado competente, el tribunal arbitral
podra proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo, salvo en Paraguay donde se le
prohibe expresamente al tribunal arbitral expedir el laudo, a pesar de la continuacién del
procedimiento (articulo 19 § 4 LAM-Py), y en Nicaragua donde el procedimiento arbitral
queda suspendido (articulo 42 § 3 LMA-Ni).

102" Guomo Nahid / Giavarini Rodriguez, op. cit., p. 41.
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